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1.

RESUMEN EJECUTIVO

Desde la entrada en vigor del Convenio nimero 169
de 1989 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(en adelante “OIT”) sobre Pueblos Indigenas y étnicos en
Paises Independientes (en adelante “Convenio 1697), y
especificamente en Colombia desde el nacimiento de
la Constitucion Politica de 1991, se ha puesto sobre
la mesa como punto de discusién, a nivel doctrinal y
jurisprudencial, el tema del derecho de los pueblos
indigenas y étnicos a la Consulta Previa (en adelante
“CP”) y al Consentimiento Previo, Libre e informado
(en adelante “CPLI”). En el caso latinoamericano
tal debate se ha visto enriquecido gracias a la labor
de los dos organismos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (en adelante “SIDH”),
principalmente en la delimitacion del alcance vy
contenido de estos derechos, asi como la garantia de
los mismos.

Esta discusion surge, tanto en el ambito internacional
como colombiano, de la contraposicion entre las
politicas de desarrollo implementadas por los Estados y
las posibles vulneraciones que éstas pueden ocasionary
han ocasionado a los derechos individuales y colectivos
de los grupos étnicos. La relevancia que ha tomado
esta discusion es el resultado de la exigibilidad que los
grupos étnicos han hecho frente a dichas vulneraciones,
y su defensa se ha convertido en el trabajo e interés
de maultiples organizaciones, entre ellas Abogados sin
fronteras Canada (en adelante “ASFC”).

En este documento ASFC presenta un examen general
delosderechos fundamentales de los pueblosindigenas
y étnicos a la CP y al CPLI. La primera parte pretende
demostrar, a través del analisis de los instrumentos
nacionales e internacionales que protegen el derecho
a la CP, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “CorteIDH”) y
las sentencias producidas por la Corte Constitucional
colombiana, que el ordenamiento juridico nacional
colombiano presenta un menor grado de garantia
y protecciéon del derecho a la CP que el brindado
por la esfera internacional, lo que evidencia el no
cumplimiento del Convenio 169.

La segunda parte esta dedicada al derecho al CPLI,
que pese a ser un derecho que carece de aceptacion
general a nivel internacional, consideramos prudente
dedicar un segmento a su discusion, estudio y
promocion. El analisis parte del caso Saramaka, donde
la CorteIDH enuncia por primera vezy de manera clara
el derecho que, en determinados escenarios, tienen los
pueblos indigenas y tribales al CPLI. Posteriormente
se distinguen algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional colombiana que hicieron eco de la
decision de la CorteIDH, se dilucidan sus argumentos
y se evidencia el abandono de dicha posicion garantista
por parte de la misma corporacion. Finalmente, ASFC
presenta sus reflexiones acerca de por qué estima
el CPLI como un derecho legitimo de los pueblos
indigenas y étnicos, apoyadas en las observaciones
provenientes de la CorteIDH.

El objetivo principal de esta investigacion es servir
como herramienta de trabajo, como carta de
navegacion para quien desee acercarse a la materia. La
exhaustividad, como se podra ver, no fue la principal
preocupacién. Sin embargo, el documento presenta
un acercamiento global que pretende servir como
apoyo para la proteccion y garantia de los derechos de
los pueblos indigenas y étnicos.



2.
INTRODUCCION

Los derechos a la CP y al CPLI reconocidos a los
pueblos indigenas y tribales han ido progresivamente
adquiriendo un papel fundamental para la protecciéon
de sus derechos al territorio, a la integridad cultural
y a la autodeterminacién. En las dltimas dos décadas
instituciones, legisladores y cortes nacionales e
internacionales han dedicado particular atencion a estos
argumentosy se han elaborado numerosos instrumentos
legislativos y jurisprudenciales con el animo de definir
el alcance de estos importantes derechos.

A partir de su inclusién en el Convenio 169, el derecho
a la CP ha tenido progresivamente mayor relevancia,
debido a que esta institucion juridica puede influir de
manera consistente en la definicién de las politicas
econémicas y sociales de los paises en donde hay
presencia de pueblos indigenas y/u otras comunidades
étnicas. La CP esta en el centro del debate juridico,
con el propoésito de definir un alcance preciso del
mismo derecho que permita un equilibrio entre el
derecho colectivo de los pueblos indigenas a participar
en las decisiones que afectan sus territorios y el interés
general del Estado al desarrollo econémico y social.
Los mayores esfuerzos en este sentido se han registrado
en el continente Americano donde, gracias a la labor
de la Comision Interamericana de los Derechos
Humanos (“CIDH”, en adelante) y la CorteIDH, la CP
se ha configurado como un instrumento efectivo de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.
Sin embargo, se puede afirmar con cierta tranquilidad
que esta tension ha generado una sobreproduccion de
instrumentos normativos y jurisprudenciales que hacen
dificil la identificaciéon universal de su contenido. De
hecho, no obstante los esfuerzos que se han llevado a
cabo hasta hoy, son numerosos los aspectos criticos y los
margenes de incertidumbre respecto a este derecho.



Adn menos definido y mds problemadtico resulta el
contenido del derecho al CPLL Este ha tenido un
importante impulso sobre todo tras la adopcién en el
2007 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Pueblos
Indigenas (la “Declaracion de Naciones Unidas”, en
adelante). Este instrumento, no obstante ser de
caracter no vinculante, ha permitido ampliar el debate
en materia de participacion de los pueblos indigenas
en la toma de decisiones legislativas y administrativas
que involucran a sus territorios. Este derecho tiene
su fundamento en el hecho que los Estados no sélo
tienen que garantizar la efectiva participaciéon de los
pueblos indigenas en los procesos de CP, sino que
ademds deben asegurar determinadas condiciones
para que el acuerdo sea alcanzado por medio de un
consentimiento que tiene que ser, por lo tanto, previo,
libre e informado. Sin embargo, como se verd en la
parte final de este texto, la interpretacion de este
derecho es bastante controvertida y su aplicaciéon
encuentra varias limitaciones.

El presente documento tiene como objetivo
fortalecer el trabajo juridico de ASFC, sus socios y
otras organizaciones que puedan estar interesadas,
en materia de proteccion del derecho colectivo al
territorio. En particular, basado en la experiencia
de la oficina de ASFC en Colombia, propone un
analisis tanto del marco internacional como del
marco colombiano aplicable en la materia con el fin
de permitir a juristas, y todos los interesados en este
tema, una facil reconstruccién de los avances que se
han registrado en la definicién del contenido, alcance
y titularidad de los derechos a CP y CPLI. Sin embargo,
este documento pretende poder servir de punto de
partida para investigaciones juridicas con respecto
a casos en las Américas y, por tanto, las secciones
dedicadas al analisis del derecho internacional
relevante se enfocan principalmente en los avances

alcanzados en la materia dentro del marco del SIDH.

Con respecto al caso colombiano, el trabajo realizado
ha permitido identificar algunas limitaciones del marco
aplicable en el pais. Dichas divergencias entre el marco
internacional y el marco doméstico podrian ser el
punto de partida de investigaciones futuras o el objeto
de una atencién particular para demandas presentadas
frente a los tribunales colombianos, mediante la figura
del blogque de constitucionalidad, o frente al SIDH.

Este documento se divide en dos partes. La primera esta
enfocada en el derecho ala CP, mientras que lasegunda
analiza el derecho al CPLI. Ambas se estructuran de
forma simétrica y contienen a la vez tres secciones:
a) derecho internacional; b) derecho colombiano;
) discusion. Mientras que la primera seccién analiza
los principales aspectos que internacionalmente estin
vigentes en la materia, enfocandose sobre todo en la
labor de la CIDH y de la Corte IDH, la segunda revisa
los estandares aplicables segin el marco legislativo
nacional. Finalmente, la tercera seccion presenta
algunas notas criticas para facilitar una reflexion
sobre los aspectos problematicos y los margenes de
mejoramiento que se pueden utilizar para obtener
una mejor definiciéon del contenido, interpretaciéon y
aplicacion de los derechos a la CPy al CPLI.



3.
CONSULTA PREVIA,
LIBRE £ INFORMADA

El derecho a la autodeterminaciéon de los pueblos
indigenas, afrocolombianos y rom esta reconocido
y protegido por varios tratados y documentos
internacionales de derechos humanos. De ello
se desprende que ciertas politicas publicas de un
Estado, las cuales interferirian con su autonomia, o
intervenciones por parte del Estado o de terceros en
su territorio, deben estar sujetas a criterios estrictos. Es
alli donde surge el derecho fundamental ala CP, libre e
informada de los pueblos indigenas, afrocolombianos
y rom. En algunos casos donde la CP no basta para
asegurar la integridad de dichos pueblos, el derecho
internacional ha reconocido también el derecho a dar,
o detener, su consentimiento, sobre el que trataremos
en la seccion siguiente.

Cabe notar que tanto el derecho a la consulta como el
consentimiento son a la vez derechos fundamentales
en si mismos y prerrequisito indispensable para el goce
de otros derechos fundamentales.

En la presente seccion, se detallara la definicion del
derechoala consultadada por el derecho internacional
— con un enfoque particular sobre el SIDH -y por el
derecho colombiano.



3.A Derecho internacional

3.A.1 ;Cuales son los principios fundamenta-
les en los cuales se basa el derecho a la CP?

Varios tratados y documentos de derecho internacional
protegen, de manera directa o indirecta, el derecho ala
consulta. En la materia, cabe notar que no sélo son los
instrumentos que protegen explicitamente el derecho
ala consulta que pueden ser ttiles en la reivindicaciéon
de dicho derecho. Todos los instrumentos que
garantizan la autodeterminacién, la autonomia, la
integridad, la igualdad y el desarrollo de los pueblos,
asimismo afirmando los principios que pretende
garantizar el derecho a la consulta, son relevantes para
afirmar tal derecho'.

En el marco del Derecho Universal de los Derechos
Humanos, el derecho a la CP encuentra una primera
fuente en el articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles 'y Politicos (“PIDCP”, en adelante)
adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1966. En éste se dispone que ““[e[n los
Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan
a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comin
con los demas miembros de su grupo, a temer su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma™. Aunque es una norma que
reconoce el derecho de las minorias como un derecho
individual, la misma ha sido una importante base para
desarrollar el derecho a la consulta. De la observacion
general 23 del Comité de Derechos Humanos adoptada
en 1994, se desprende que los derechos reconocidos
individualmente en el articulo 27 del PIDCP estin
estrictamente vinculados con la capacidad del grupo
minoritario para conservar su cultura, su idioma o su
religién®. El Comité afirma claramente que el Estado
debe adoptar medidas juridicas positivas de proteccion
y medidas para asegurar la participacion eficaz de
los miembros de comunidades minoritarias en las
decisiones que les [los] afectan en cuanto los derechos

" Ver ANEXO |, Instrumentos de derecho internacional en materia de derecho
ala CP.

2 PIDCP, art. 27.

8 Comité de Derechos Humanos, Observacion General nimero 23, 50 periodo
de sesiones, 1994, parr. 6.2.

culturales de las minorias se manifiestan en varias
formas, “inclusive un modo particular de vida relacionado
con el uso de recursos terrestres™. De esta manera, se
evidencia como el derecho a la participacion efectiva
de los pueblos indigenas en la toma de decisiones
encuentra un primer fundamento en el derecho a
la identidad cultural, reconocido tanto individual
como colectivamente.

La relacion entre pueblos indigenas y derecho al
territorio (y al uso de los recursos presentes en éste)
constituye el nucleo principal alrededor del cual se
desarrolla el derecho a la consulta y, al mismo tiempo,
encuentra en este derecho su mejor aliado para la
proteccién de los derechos a la identidad cultural
y a la libre determinacién. Sin tener el animo de ser
exhaustivos con respecto al marco internacional que
sustenta esta relacion, se destaca la importancia que el
Convenio 169 de la OIT tiene en este ambito. Dicho
instrumento normativo es particularmente relevante en
cuanto presentala gama entera de derechos reconocidos
a los pueblos indigenas y tribales como un tunico
conjunto de derechos inlerdependientes e indivisibles. El
Convenio 169 de la OIT dedica una seccion entera a la
definicion del concepto de territorio y a la centralidad
que éste tiene en la construccion de laidentidad cultural
de los pueblos indigenas y tribales. Esta relacion de
interdependencia entre elemento territorial y cultural
es el fundamento del derecho a la libre determinacion.
En una impostacion de tipo integral e integrada
como la que se propone el Convenio 169 de la OIT, el
derecho ala consulta se posiciona como el mecanismo
que permite que todos los demas derechos adquieran
un valor mas alld de lo formal. En otras palabras, la
participaciéon de los pueblos indigenas en la toma de
decisiones que involucran sus territorios es elevada
a instrumento para permitir y, en un cierto sentido
garantizar, la real configuracion de los demas derechos.
El analisis de las relaciones de interdependencia entre
los derechos configurados en el Convenio 169 de la OIT
nos permite entender como los derechos al territorio
y a la consulta constituyen la estructura base para el
desarrollo de todos los demas derechos.

4 Ibid., parr. 7.

5 URTEAGA CROVETTO, Patricia. “Fundamentacion juridica del derecho a la
consulta y al consentimiento libre, previo e informado en el Marco del Convenio
169 de la OIT. El caso Per0”, en £l Otro Derecho, numero 40, junio 2009,
pp. 123-162.



El Convenio 169 es el instrumento internacional que
mayormente ha influenciado todo el debate alrededor
de los derechos de los pueblos indigenas. Este estandar
no sélo tiene un gran valor a nivel universal, sino que
ha influenciado de manera consistente la definiciéon de
los derechos de los pueblos indigenas a nivel regional®.

En cuanto al fundamento del derecho a la CP en el
SIDH, es importante destacar como el Convenio
169 de la OIT ha sido particularmente relevante en
este contexto. En efecto, la CorteIDH ha explicado
c6mo junto a las disposiciones de este instrumento,
interpretadas conjuntamente con otros de tipo
regional, ha sido posible definir el contenido y
alcance del articulo 21 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 19697 (“Convenciéon Americana”,
en adelante). Esta norma, que protege el derecho a
la propiedad privada, constituye el nucleo central
alrededor del cual la CorteIDH ha desarrollado una
linea jurisprudencial sobre el derecho de los pueblos
indigenasy tribales a mantener su vinculo con la tierra®.

Por ejemplo, en la sentencia del Caso Mayagna, rendida
en 2001 en contra de Nicaragua, la CorteIDH afirmé
la importancia del derecho a la tierra como base
fundamental de la existencia de un pueblo indigena,
siendo ésta necesaria para la permanencia de sus
culturas:

Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe ser reconocida y comprendida como la base
Jfundamental de sus culturas, su vida espiritual, su

6 Tara Ward sefala que, aunque el debate sobre CP y CPLI ha tenido su mayor
impacto en América Latina, sobre todo gracias a la labor de la CIDH y de la
CortelDH, hay interesantes reconocimientos de estos derechos también en
otras partes del mundo. Por ejemplo, un comunicado de la Comision Africana
de Derechos Humanos relativo al pueblo Ogoni del Delta del Niger destaca
que el Estado debe garantizar a este pueblo la participacion en los procesos
de toma de decisiones que los puedan afectar. Ademas, el Estado tiene que
realizar y socializar estudios técnicos y cientificos para evaluar el impacto
de las intervenciones externas en los territorios de los grupos étnicos. Méas
recientemente, una investigacion del gobierno de la India establecié que la
concesion de algunas licencias para proyectos mineros violaba el derecho de
los pueblos indigenas al CPLI, segun esta definido en el India’s Forest Right
Act. WARD, Tara. “The Right to Free, Prior, and Informed Consent: Indigenous
Peoples’ Participation Rights within International Law”, en Northwestern Journal
of International Human Rights, Chicago, vol. 10.2, otofio 2011, pp. 54-84.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa \/s. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 117.

8 Ver ANEXO II: Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativas al derecho al territorio.

integridad 'y su supervivencia economica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material vy espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural
y transmitirlo a las generaciones futuras’.

Lo anterior fue reiterado en 2005 en la sentencia del
Caso Yakye Axa, rendida en contra de Paraguay:

La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida particular
de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales vy
recursos naturales, no sélo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
Y, por ende, de su identidad cultural®.

Ademas, estudiando el alegato de violacion del
articulo 21 de la Convenciéon Americana en el Caso
Sawhoyamaxa, la CorteIDH recuerda en 2006 que el
uso del territorio es relativo a cada cultura y que no se
puede desconocer la relacién de los pueblos indigenas
o tribales con el territorio porque no estd basada en su
explotacién intensiva:

Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y
goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres
y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que
solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo
que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del
articulo 21 de la Convencion para millones de personas''.

9 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
No. 79, parr. 149. Ver también parr. 147-149.

0 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa \/s. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 135.

" Caso Sawhoyamaxa, parr. 120.



3.A.2 ;Como se define un ‘pueblo indigena”
y un “pueblo tribal”?

La cuestion de definir la nocién de pueblos indigenas
o afro descendientes en el derecho es altamente
complicada, en vista de la naturaleza cambiante
y organica de la manera en la cual los pueblos se
organizan, se transforman y se definen. La CIDH nota
en su informe de 2011 que “una definicion estricta y
cerrada siempre correrd el riesgo de ser demasiado amplia
o demasiado restrictiva’®. Sin embargo, el derecho
internacional de los derechos humanos desarrollé6 una
serie de criterios necesarios para la exigibilidad de los
derechos contenidos en los instrumentos mencionados
con anterioridad.

Por ejemplo, el articulo 1 del Convenio 169 provee
tanto elementos objetivos como elementos subjetivos:

® Que descienden de poblaciones que habitaban
en un pais en la época de su colonizacion.

®* Que conservan todas o parte de sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas.

* Que tienen consciencia de su identidad indigena
o tribal.

A su vez, la Declaracion de 2007, en su articulo 33.1,
se limita a una dimensién subjetiva y establece que
“los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su
propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres
y tradiciones”.

2 Derechos de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales
y recursos naturales, Normas vy jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009,
parr. 25. (“CIDH Informe tierras 2009”)

El Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
de la Comision de Derechos Humanos de la ONU
también afirmo6 en un informe de 1996 la importancia
de considerar la cuestion de la definicién de pueblos
indigenas con flexibilidad y concluyé recomendando
el uso de cuatro factores:

1.]a prioridad en el tiempo en lo que respecta a la
ocupacion y el uso de determinado territorio;

2.]la perpetuaciéon voluntaria de la distincion
cultural, que puede incluir los aspectos de idioma,
organizacion social, religion y valores espirituales,
modos de produccion, leyes e instituciones;

3.l1a conciencia de la propia identidad, asi como
su reconocimiento por otros grupos, o por las
autoridades estatales, como una colectividad
distinta; y

4.una experiencia de sometimiento, marginacion,
desposeimiento, exclusion o discriminacion,
independientemente de que estas condiciones
persistan o no'.

Finalmente, la CIDH opiné que el “criterio de auto
identificacion es el principal para determinar la condicion
de indigena, tanto individual como colectivamente en

tanto pueblos™™.

8 Comisién de Derechos Humanos — Subcomision sobre la Prevencion de
la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias — Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas: “Working Paper by the Chairperson-Rapporteur, Mrs.
Erica-lrene A. Daes, on the concept of ‘indigenous people’”. E/CN.4/Sub.2/
AC.4/1996/2, 10 de junio de 1996.

4 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento
de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de junio de 2007,
parr. 216. Ver también Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek Vis. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C No. 214, parr. 37; y Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 79.



En cuanto a pueblos afrodescendientes, la CorteIDH
se inspir6 en la definicion establecida por el articulo 1
del Convenio 169 para afirmar que un pueblo tribal es
“un pueblo que no es indigena a la region pero que comparte
caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como
tener tradiciones sociales, culturales y economicas diferentes
de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse
con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos
en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o
tradiciones”®. La CIDH not6 asimismo que los mismos
factores eran relevantes para la identificacion de un
pueblo tribal, incluso el elemento subjetivo, y que los
pueblos tribales “son titulares de los mismos derechos que
los pueblos indigenas”. En los casos donde la CorteIDH
fall6 con respecto a los derechos de los pueblos tribales
(casos Aloeboetoe, Moiwana y Saramaka) ,1os peticionarios
eran pueblos afro descendientes compuestos de
los “descendientes de esclavos auto-emancipados que se
asentaron en sus territorios desde el periodo colonial*®.

Cabe mencionar, en fin, que si bien la definicion de
un pueblo indigena o tribal, segiin la CorteIDH, esta
en parte basada sobre la continuidad de una cultura
distinta por un largo plazo de tiempo, ello no impide
que dichas culturas evolucionen con el tiempo segin
“su propia trayectoria social’'’, que algunos individuos
estén menos apegados a la cultura en cuestiéon'®, o
que dichas culturas tengan un caracter multiétnico,
como consecuencia del hecho de que algunas familias
pertenezcan a mas de un grupo étnico'.

5 Caso Saramaka, parr. 79.

16 CIDH, Informe tierras 2009, parr. 34.
7 CIDH, Informe tierras 2009, parr. 35.
18 Caso Saramaka, parr. 79.

19 Caso Xakmok Kasek, parr. 39-43.
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3.A.3 ;/Cual es el alcance del derecho a la
CP para pueblos indigenas y tribales?

I.CIDH

La CIDH trat6 el derecho a la CP en su informe para
el Caso Mary y Carrie Dann c. Estados Unidos del 27
de diciembre de 2002%. En este caso las hermanas
Dann, integrantes del pueblo Shoshone Occidental
de Nevada, sostuvieron que el Estado interfirié con la
ocupacion de sus tierras ancestrales y que dichas tierras
habian sido apropiadas de manera injustificada tras
la Comision de Reivindicaciones Indigenas (“Indian
Claims Commission” o “ICC”) y la aprobacién ulterior
de actividades de prospeccion aurifera. En respuesta,
el Estado sostuvo que el pueblo Shoshone Occidental
fue indemnizado con un monto de US$ 26°145.189,89
por la ICC para el desalojo de sus tierras en 1872.

Tras su estudio del caso, la CIDH opiné que los varios
articulos de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (la “Declaracion Americana”,
en adelante) aplicables al caso — Articulo II (derecho
a la igualdad ante la ley), Articulo XVIII (derecho
a un juicio justo) y Articulo XXIII (derecho a la
propiedad) — deben ser interpretados en el sentido de
“salvaguarda[r] la integridad, supervivencia y cultura de
los pueblos indigenas mediante una proteccion efectiva de
sus derechos humanos individuales y colectivos”. Afirmoé
ademds que los pueblos indigenas tienen derecho
a no ser privados de sus tierras ancestrales “excepto
con un previo consentimiento plenamente informado, en
condiciones de equidad y previa justa compensacion™'.
En este caso preciso, la CIDH concluyé que las
negociaciones realizadas frente al ICC excluyeron
a las hermanas Dann y que los tribunales internos
no tomaron las medidas necesarias para corregir la
situacion, llevando a una violaciéon de los articulos
mencionados con anterioridad?.

20 CIDH. Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary and Carrie Dann, 27 de
diciembre de 2002, parr. 140.

21 Caso Dann, pérr. 131.
22 Caso Dann, pérr. 142-143.



Ademas, la CIDH publicé el 12 de octubre 2004 su
informe de fondo en el Caso de las comunidades indigenas
mayas del distrito de Toledo®, rendido contra Belice.
En este caso, las comunidades maya mopan y ke’kchi
vieron al Estado otorgar concesiones madereras y
petroleras en su tierras y rehusarse a delimitarlas
adecuadamente®’. La CIDH afirmo, tal como en el
Caso Mayagna pero con base en los articulos XVIII
y XXIII de la Declaraciéon Americana, el derecho de
dicha comunidad al reconocimiento de su derecho a la
propiedad comunal tras la demarcacién efectiva de su
territorio. Sobre el derecho a la CP, Ia CIDH opiné que
“ello necesariamente incluye el establecimiento de consultas
efectivas e informadas con el pueblo maya en relacion con
las fronteras de su territorio, y que se tengan en cuenta en
ese proceso las practicas tradicionales de uso de la tierra y el
sistema consuetudinario de tenencia de la tierra™.

La CIDH también enfatiz6 que el derecho a la consulta
se aplica frente a intervenciones “en las tierras por las
que [los pueblos indigenas] han poseido tradicionalmente
un titulo y han ocupado y usado”. Ello significa que no
se limita a los territorios oficialmente titulados por el
Estado, sino que aplica a la totalidad de su territorio
ancestral. En términos procesales, la CIDH nota
que “Ello exige, como minimo, que todos los miembros de
la comunidad sean plena y precisamente informados de
la naturaleza y las consecuencias del proceso y cuenten
con una oportunidad efectiva de participar individual o
colectivamente’. Cabe anotar que la CIDH precisa que el
derecho ala consulta aplica frente a “los actos y decisiones
que puedan afectar sus territorios tradicionales’, lo que
incluye por ejemplo el otorgamiento de licencias, pero
que también podria incluir leyes, politicas publicas o
decisiones administrativas®.

23 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004.

24 |bid., parr. 132.
25 |bid., pérr. 132.
26 |bid., parr. 142. Ver también parr. 153.

La CIDH opiné que “las demds reivindicaciones
planteadas por los peticionarios quedan comprendidas
dentro de las violaciones mas generales del articulo XXIII de
la Declaracion Americana’, las cuales incluian: “el derecho
a la vida, dispuesto por el articulo I de la Declaracion
Americana, el derecho a la libertad de religion y culto,
dispuesto en el articulo Il de la Declaracion Americana, el
derecho a la familia y a su proteccion, dispuesto en el articulo
VI de la Declaracion Americana, el derecho a la preservacion
de la salud y el bienestar, dispuesto en el articulo XI de la
Declaracion Americana, y el “derecho a la consulta”, implicito
en el articulo 27 del PIDCP, el articulo XX de la Declaracion
Americana, vy el principio de libre determinacion”™.

Il. CortelDH

Hasta la fecha sélo existen dos sentencias de la
CorteIDH que establecen los parametros del derecho
a la consulta. En el Caso Saramaka de 2007, el Estado
de Surinam otorg6é unilateralmente concesiones
para la extracciéon de madera y oro en los territorios
ancestrales del pueblo Saramaka. Los Saramaka
iniciaron procedimientos tendientes a revocar dichas
concesiones y obtener un reconocimiento legal de su
derecho a la tierra, los cuales fueron negados por los
tribunales en multiples instancias.

En su sentencia, la CorteIDH empieza por reconocer
al pueblo Saramaka como pueblo tribal y recordar
que la jurisprudencia desarrollada con respecto a los
pueblos indigenas es aplicable en este caso también®.
La CorteIDH nota que Surinam no ha ratificado el
Convenio 169, pero senala que por haber ratificado
el PIDCP y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”, en
adelante) adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1966, no se podria dar una
interpretacion del articulo 21 de la Convencion
Americana diferente a lo decidido en sus sentencias
previas relativas a paises que silo ratificaron?. Recuerda
que el articulo 21 de la Convenciéon Americana,

7 |bid., parr. 154-156.
28 Caso Saramaka, péarr. 78-86.
2 |bid., parr. 93.
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interpretado a la luz del articulo 29(b)*, protege “el
derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
a que determinen y gocen, libremente, de su propio desarrollo
social, cultural y economico, el cual incluye el derecho a
gozar de la particular relacion espiritual con el territorio que
han usado y ocupado tradicionalmente’.

Sobre esta base, la CorteIDH nota que el derecho al
territorio se extiende al derecho a disponer de los
recursos que tradicionalmente han utilizado, siempre
con el fin de garantizar la “supervivencia, desarrollo y
continuidad” de un pueblo tribal:

[D]ebido a la conexion intrinseca que los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales tienen con su
territorio, es mecesaria la proteccion del derecho a la
propiedad sobre éste, de conformidad con el articulo 21
de la Convencion, para garantizar su supervivencia.
De este modo, el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido en el conlexto de los miembros de
los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no
estuviera conectado con los recursos naturales que se
encuentran dentro del territorio. Por ello, el reclamo
por la titularidad de las tierras de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales deriva de la necesidad de
garantizar la seguridad y la permanencia del control
y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a
su vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexion entre
el territorio y los recursos naturales necesarios para
su supervivencia fisica y cultural, es exactamente
lo que se precisa proteger conforme al articulo 21 de
la Convencion a fin de garantizar a los miembros
de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su
propiedad. De este andlisis, se entiende que los recursos
naturales que se encuentran en los territorios de los
pueblos indigenas vy tribales que estan protegidos en los
términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales
que han usado tradicionalmente y que son mecesarios
para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad
del estilo de vida de dicho pueblo™.

30 El articulo 29.b establece que ninguna disposicion puede ser interpretada en el
sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.

81 Caso Saramaka, parr. 122.
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Senala también que “la proteccion del derecho a la
propiedad conforme al articulo 21 de la Convencion no es
absoluta” y que los Estados pueden otorgar “concesiones
para la exploracion y extraccion de los recursos naturales”
en algunas circunstancias®™. El criterio principal para
determinar en qué circunstancias se podra otorgar
el acceso a los recursos del territorio tradicional y
de qué manera, consiste en verificar que el proyecto
contemplado no “ponga en peligro la propia subsistencia
del grupo y de sus integrantes”.

Elderechoala CPsurge precisamente como mecanismo
para prevenir que un determinado proyecto ponga en
peligro la subsistencia del pueblo afectado. Implica
lo siguiente:

¢ Kl Estado es responsable de la consulta.

* Este proceso debe realizarse “en las primeras etapas
del plan de desarrollo o inversion y no unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de
la comunidad’.

¢ Fl Estado tiene la obligacion de brindar informa-
cion al pueblo afectado, incluso los resultados del
estudio de impacto social y ambiental, y aceptar
informacion por parte de aquéllos, lo que “implica
una comunicacion constante entre las partes”.

¢ Este proceso debe realizarse de conformidad con
las tradiciones del pueblo afectado y “a través de
procedimientos culturalmente adecuados”.

* £l objetivo de la consulta es que las partes
identifiquen, de buena fe, si hay adaptaciones
necesarias al determinado proyecto para que se
llegue “a un acuerdo” sobre su realizacion™.

%2 Caso Saramaka, parr. 125-127.
33 |bid., parr. 133.



En algunos casos, la consulta va mas alld de garantizar a
la comunidad que se realicen adaptaciones que tomen
en cuenta sus necesidades frente al proyecto, llegando
incluso a reconocerse el derecho de dar o de negar
su consentimiento. Este derecho se tratara con mas
profundidad en la segunda parte del documento.

Ademas de la CP, la CorteIDH afirmé que la comunidad
afectada tiene derecho a una participacion razonable
de los beneficios de los proyectos que se desarrollen
“dentro de su territorio”*.

En sus ordenes, la CortelDH ordendé al Estado de
Surinam que se abstenga de realizar actos que podrian
afectar el territorio ancestral del pueblo Saramaka, que
realice estudios de impacto ambiental y social, y que
garantice su derecho a la consulta con anterioridad
al otorgamiento de licencias para proyectos de
explotaciéon. En cuanto a las reparaciones, la
CorteIDH ordené que se difundiera su sentencia por
radio en lengua Saramaka, que se pagara 75.000 USD
a la comunidad para compensar el valor de la madera
apropiada ilegalmente (dano material) y que se creara
un fondo de desarrollo comunitario de 600.000 USD
en compensacion del dano sufrido por la comunidad
(dano inmaterial ) ®,

En el Caso Sarayaku de 2012, la CorteIDH aplica
los principios desarrollados en el Caso Saramaka al
contexto de los asentamientos Kichwas de la Amazonia
ecuatoriana. En 1969 se descubrieron las primeras
reservas de petroleo crudo liviano en la zona y, en la
década de los 90, una empresa petrolera privada inici6
sin consentimiento la exploracién petrolera, inclusive
con la introduccién de explosivos de alto poder en
varios puntos del territorio indigena. En noviembre
de 2002, el Pueblo Sarakayu declar6 un estado de
emergenciay establecio6 “Campamentos de paz y vida” de
civiles para delimitar su territorio®. El 4 de diciembre
de 2003 unos 120 miembros del Pueblo Sarayaku
habrian sido agredidos con machetes, palos, piedras y
armas de fuego por miembros del pueblo de Canelos,

34 Ibid., parr. 129.
% Ipid., parr. 194-202.

36 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, parr 100.

en presencia de agentes policiales, cuando se dirigian
a una “marcha por la paz y la vida”. El 6 de julio de
2004, la CorteIDH orden6 medidas provisionales en su
favor”. El 21 de abril de 2012, una delegacion de la
CorteIDH realiz6 una visita in situ por invitaciéon del
Estado ecuatoriano®®. Durante dicha visita, el Estado
reconoci6 su responsabilidad internacional a través
de una declaraciéon publica frente a los delegados
de la CorteIDH. Sin embargo, a esta aceptaciéon de
responsabilidad no siguié ninguna accién concreta
por parte del Estado ecuatoriano.

Con respecto al derecho al territorio protegido por el
articulo 21 de la Convencion Americana, la CorteIDH
recuerda en su sentencia de fondo la relacion entre
este ultimo y la proteccion de la “supervivencia fisica y
cultural” de los pueblos indigenas:

Debido a la conexion intrinseca que los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, la
proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce de esta
es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir,
el derecho a usar'y gozar del territorio careceria de sentido
en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si dicho
derecho no estuviera conectado con la proteccion de los
recursos naturales que se encuentran en el territorio.
Por ello, la proteccion de los territorios de los pueblos
indigenas vy tribales también deriva de la necesidad de
garantizar la seguridad y la permanencia del control y
uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su
vez permite mantener su modo de vida. Esta conexion
entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que
son necesarios para su supervivencia fisica y cultural,
asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision,
es preciso protegerla bajo el articulo 21 de la Convencion
para garantizar que puedan continuar viviendo su
modo de vida tradicional y que su identidad cultural,
estructura social, sistema economico, costumbres,
creencias 'y tradiciones distintivas seran respetadas,
garantizadas y protegidas por los Estados™.

57 La Corte, antes de emitir su fallo en 2012, reiterd varias veces (en 2005 y
en 2010) la necesidad de que el Estado ecuatoriano adoptara las medidas
cautelares necesarias para proteger la vida e integridad personal de los
miembros del pueblo indigena kichwa de Sarayaku y de quienes ejercen
su defensa.

38 CortelDH. Paso historico: diligencia en el pueblo indigena Kichwa de Sarayaku
en el Amazonas ecuatoriano, Corte_CP-07/12, Guayaquil, Ecuador, 25 de Abril
de 2012.

3% Caso Sarayaku, pérr. 146,
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Al respecto, la CorteIDH reconoce que el “derecho a
la identidad cultural es ingrediente y via de interpretacion
transversal para concebir, respetar y garantizar el goce
y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y
comunidades indigenas protegidos por la Convencion
y, segun el articulo 29.b) de la misma, también por los
ordenamientos juridicos internos”™*.

Refiriéndose a un fallo de la Corte Constitucional de
Colombia, la CorteIDH afirma que el derecho a la
CP debe ser reconocido en una sociedad pluralista,
multicultural y democratica:

La Corte observa, entonces, que la estrecha relacion de las
comunidades indigenas con su territorio tiene en general
un componente esencial de identificacion cultural basado
en sus propias cosmovisiones, que como actores sociales
y politicos diferenciados en sociedades multiculturales
deben ser especialmente reconocidos y respetados en una
sociedad democratica. El reconocimiento del derecho a
la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y
tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus
derechos a la cultura propia o identidad cultural (infra
parrs. 212 a 217), los cuales deben ser garantizados,
particularmente, en una  sociedad  pluralista,
multicultural y democratica*.

La CorteIDH observa también que el respeto del
derecho a la CP conlleva la obligacion de adecuar el
marco normativo interno para que el ejercicio de este
derecho sea efectivo:

La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos
Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa
o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en
la normatividad interna e internacional, asi como
la obligacion de asegurar los derechos de los pueblos

0 |bid., pérr. 213.
4T Ibid., parr. 159. Ver también parr. 217.
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indigenas a la participacion en las decisiones de
los asuntos que conciernan a sus inlereses, esta en
relacion directa con la obligacion general de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencion (articulo 1.1). Esto implica el
deber de organizar adecuadamente todo el aparato
gubernamental y, en general, de todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
Juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos.
Lo anterior conlleva la obligacion de estructurar sus
normas e instituciones de tal forma que la consulta a
comunidades indigenas, autoctonas, nativas o tribales
pueda llevarse a cabo efectivamente, de conformidad
con los estandares internacionales en la materia. De
este modo, los Estados deben incorporar esos estandares
dentro de los procesos de CP, a modo de generar
canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables
con los pueblos indigenas en los procedimientos de
consulta y participacion a través de sus instituciones
representativas.**

La jurisprudencia de la CorteIDH y de la CIDH que
se ha analizado hasta ahora nos permite hacer varias

reflexiones sobre el alcance y contenido de la CP en
el SIDH.

En primer lugar, se ha postulado que el Estado tiene
un papel activo para garantizar el derecho a la consulta
previa. En efecto, el Estado no s6lo debe impulsar y
vigilar los procesos de CP, sino que tiene la obligaciéon
de intervenir y modificar su implante normativo e
institucional para garantizar la participaciéon de los
pueblos indigenas en las decisiones que los pueden
afectar. En otras palabras, el reconocimiento del derecho
a la CP no puede ser s6lo formal sino substancial.

“2 bid., parr. 166.



Para mejor facilitar este pasaje, la Corte ha identificado
tres garantias que son requeridas del Estado cuando
hay que proceder con proyectos que pueden afectar el
derecho colectivo a la propiedad. Estas son:

¢ El Estado debe asegurar la participacion efectiva
de los pueblos indigenas potencialmente
afectados por los proyectos que se quiere realizar
“de conformidad con sus costumbres y tradiciones,
en relacion con todo plan de desarrollo, inversion,
exploracion o extraccion [...] que se leve a cabo
dentro”® de sus territorios.

¢ E]1 Estado debe garantizar que los pueblos
indigenas potencialmente afectados por los
proyectos que se quiere realizar “se beneficien
razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de
su territorio™*.

e 1 Estado debe garantizar que “entidades
independientes 'y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realicen un estudio previo de
impacto social y ambiental’™.

Estas medidas se anaden a la obligacion del Estado,
consagrada en la sentencia del caso Mayagna, de demar-
cary titular los territorios ancestrales, de abstenerse de
realizar acciones que los puedan afectar, y de considerar
la sola ocupacién de un territorio tradicional por parte
de un pueblo indigena como condicién suficiente para
que éste sea reconocido y titulado colectivamente*.

“ |bid., pérr. 130.
4 |bid., parr. 130.
% |bid., pérr. 130.
4 Caso Mayagna, parr. 53.

Ademas, si se consideran los estandares fijados en
Saramaka y Sarayaku junto con los que establece la
CIDH en el caso de las comunidades mayas de 2004, se
entiende como la tradiciéon de los pueblos indigenas
es relevante no sélo para la tenencia de las tierras y
la afirmacién del derecho colectivo al territorio, sino
también en materia de autogobierno, de definicién
de la identidad cultural y de toma de decisiones que
afectan a sus territorios. Todo ello refuerza la vision de
los derechos de los pueblos indigenas como un tnico
conjunto integral e integrado.

Cabe destacar que hasta ahora la CorteIDH se
ha concentrado sobre todo en el derecho a la
participacion, fijando unas garantias minimas para
permitir que los pueblosindigenas tengan la posibilidad
de ser consultados en la adopcién de decisiones que
afectan a sus territorios. Pero ademas, hemos visto
c6mo la misma CorteIDH ha reconocido a la CP un
papel central para la efectividad de todos los demas
derechos de que son titulares los pueblos indigenas.
Por esta razén, consideramos que la CorteIDH deberia
trabajar para fortalecer el vinculo entre CP y CPLI
En otras palabras, se deberia impulsar que el debate
internacional se enfoque en cémo hacer que la voz
de los pueblos indigenas y étnicos tenga un impacto
real en la toma de decisiones sobre su territorio, y
no solamente sobre la creaciéon de mecanismos que
garanticen su participacion. Para ello, es necesario
definir claramente el contenido del derecho al CPLIL.
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3.B Derecho colombiano

3.B.1 ;Cuales son los principios fundamenta-
les en los cuales se basa el derecho a la CP?

En Colombia, la CP esta garantizada por la Constitucion
Politica de 1991, mediante la carta politica positiva
y el bloque de constitucionalidad?. En este sentido,
destacan los siguientes articulos:

e Art. 1, define a Colombia como una Republica de
caracter democratico, participativo y pluralista.

e Art. 2, dispone como fin esencial del Estado “...
facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion”.

® Art. 7, anota que “El Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana’.

¢ Art.9,enunciaelprincipiodelaautodeterminacién
de los pueblos.

e Art. 10, reconoce la oficialidad de las lenguas y
dialectos que emplean las comunidades en sus
territorios.

e Art. 13, establece que “El Estado promoverd las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados”.

e Art. 40, establece el derecho fundamental a la
participaciéon que posee todo ciudadano.

e Art. 246, reconoce la potestad de las autoridades
de los pueblos indigenas para ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial.

e Art. 330, origen especifico de la CP, protege la
participacion de las comunidades indigenas en el
caso de la explotacion de recursos naturales.

47 El llamado bloque de constitucionalidad se fundamenta en los articulos
constitucionales 9, 53, 93, 94, 102 (inciso 2) y 214 (numeral 2). En virtud
de dichos articulos, todos aquellos tratados y convenios que protegen los
derechos humanos se integran a la Constitucion, y debido a ello prevalecen
sobre el ordenamiento interno. Ademas podrian llegar a prevalecer sobre las
mismas disposiciones constitucionales, en vista de que el articulo 93 admite
que “fllos derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.
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Aunque el art. 330 establece el derecho a la CP en
circunstancias muy limitadas*, la figura del bloque de
constitucionalidad le da un nuevo sentido compatible
con el derecho internacional. Por ejemplo, en virtud
del articulo 93, el Convenio 169 adquiri6 rango
constitucional en el ordenamiento juridico colombiano
al ser ratificado por el congreso mediante la Ley 21 de
1991*, reconociendo como derecho fundamental la
CP para los pueblos indigenas y tribales.

Por otro lado, es importante resaltar que los derechos
sociales y culturales fueron consagrados por la
Constitucion Politica con base en los principios
de proteccion de la diversidad étnica y cultural,
autodeterminacion, autonomia y equidad®. La Corte
Constitucional de Colombia entiende por diversidad
étnica y cultural “la diversidad de formas de vida Yy
concepciones del mundo, no totalmente coincidentes con las
costumbres de la mayoria de la poblacion. Por lo tanto, este
principio supone la aceptacion de la existencia de muchas
formas de vida y sistemas de comprension del mundo en un

mismo lerritorio”™'.

“8Constitucion Politica de 1991, art. 330. De conformidad con la Constitucion y
las leyes, los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados
y reglamentados seguln los usos y costumbres de sus comunidades y ejerceran
las siguientes funciones:
11. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y
poblamiento de sus territorios.
12. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y
social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo.
13. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida
ejecucion.
14. Percibir y distribuir sus recursos.
15. Velar por la preservacion de los recursos naturales.
16. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes
comunidades en su territorio.
17. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio
de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.
18. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas
entidades a las cuales se integren; y
19. Las que les sefialen la Constitucion y la ley.
Paragrafo.- La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica
de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto
de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades.

4 ey 21 de 1991, por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la
76a. reunion de la Conferencia General de la OIT, Ginebra, 1989.

5 RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Indigenas y comunidades afrodescendientes en
Colombia, Universidad del Rosario, octubre 2010, p. 14 [en linea]. Disponible
en: http://www.urosario.edu.co/urosario_files/1f/1fd9b49f-b717-4dc1-8875-
657612776cff.pdf.

51 Corte Constitucional, Sentencia T-605 de 14 de diciembre de 1992, M.P.
Eduardo Cifuentes Munoz; y Corte Constitucional, Sentencia T-308 de 4 de
agosto de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.




El articulo 152 de la Constitucion establece que las
leyes estatutarias constituyen el mecanismo idéneo
para regular los derechos y deberes fundamentales de
las personas, asi como los procedimientos y recursos
para su protecciéon™. Sin embargo, existen muy pocas
manifestaciones legislativas en cuanto a la obligacién
de consulta.

Medidas legislativas

® Ley21de 1991 (porlacualseapruebael Convenio
169 de la OIT), en su articulo 6 dispone el deber
que tienen los gobiernos de consultar conforme
a las disposiciones del Convenio.

e Ley 70 de 1993, desarrolla el articulo transitorio
55 de la Constitucion y regula las disposiciones
atinentes a reconocer los derechos de las
comunidades negras. Sus articulos 22, 38 y 58
establecen la obligacion de consulta.

e Ley 99 de 1993 (ley ambiental), en su articulo 76
impone la obligaciéon de consultar previamente
tanto a comunidades indigenas como negras
respecto de la explotacion de recursos naturales.

Medidas regulatorias (administrativas)

La primera medida regulatoria en materia de CP
es el Decreto 1320 de 1998, el cual regula la CP
unicamente en materia de licencias ambientales o de
establecimiento de planes de manejo ambiental (ver
capituloII). Cabe notar que no abarca el procedimiento
a seguir en los demas casos previstos por el Convenio

169y la Ley 21 de 1991.

Llama la atencion que su articulo 1 define la CP como
un mecanismo de andlisis del “impacto econdomico,
ambiental, social y cultural que puede ocasionarse” y de
“las medidas propuestas para proteger su integridad”.
Como el decreto no establece los mecanismos de
participacién de los grupos afectados y las modalidades
mediante las cuales se adaptara a sus necesidades,
dicho decreto contiene el riesgo de revelarse débil
en materia de proteccion de los derechos de las
comunidades indigenas y negras. Sin embargo, los
principios enunciados en el preambulo se refieren a
la normativa general, lo que incluye la definicién de la
CP contenida en la Ley 70 de 1993.

Lasegundamedida esla criticada Directiva Presidencial
01 de 2010, cuyas disposiciones seran expuestas mas
adelante junto con las criticas que se han dado sobre
la misma.

Interpretacién judicial

La Corte Constitucional de Colombia ha identificado
el derecho a la CP como un derecho fundamental en
varias ocasiones, y lo ha relacionado con el objetivo de
garantizar la integridad cultural, social y econémica
de los pueblos indigenas y afro descendientes. Por
ejemplo, en su sentencia SU-039 de 1997, la Corte
indic6 que:

“la participacion de las comunidades indigenas en
las decisiones que pueden afectarlas en relacion con
la explotacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho de que la referida participacion,
a través del mecanismo de la consulta, adquiere la
connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, economica y cultural de las comunidades
de indigenas y para aseguray, por ende, su subsistencia
como grupo social’ **.

52 Constitucion Politica de 1991, art. 152: Mediante las leyes estatutarias,
el Congreso de la Republica regulara las siguientes materias: a) Derechos y
deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion (...)

5% Corte Constitucional de Colombia: Sentencia SU-039 de 3 de febrero de
1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell; Sentencia C-620 de 29 de julio de 2003,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; y Sentencia T-1045A de 14 de diciembre
de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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La Corte también ha senalado de manera reiterada la
relaciéon que existe entre el derecho a la consulta y el
derecho al territorio®. Asi, en el ano 2011 sostuvo:

“que el derecho fundamental al territorio colectivo o a la
propiedad colectiva del territorio se deriva del Convenio
169 de la OIT y del articulo 329 Superior, en armonia
con los articulo 58 y 63 de la Carta Politica, que
ordenan proteger todas las formas de propiedad y le
atribuyen a los territorios indigenas las cualidades
de inembargables, inalienables e imprescriptibles,
respectivamente.

Y a continuacién senal6 que “[l]os atributos del territorio
colectivo se derivan de ese continuum entre cultura,
autonomia Yy territorio que ha sido puesto de presente por
la jurisprudencia®™. En este sentido, la nociéon de
territorio colectivo abarca el componente de culturay
autonomia, y “deriva de la posesion ancestral por parte de
las comunidades y no de un reconocimiento estatal’.

Lo que se desprende de lo anterior es que la CP
protege la subsistencia colectiva®’ y el derecho a
la autodeterminacién de los pueblos indigenas y
afro descendientes, garantizado por el art. 9 de la
Constitucion Politica. Por tanto, el derecho a la
propiedad colectiva esta entrelazado con la proteccion
de la subsistencia colectiva y de la integridad cultural,
social y econémica.

54 Corte Constitucional de Colombia: Sentencia T-188 de 12 de mayo de 1993,
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia T-380 de 13 de septiembre de 1993,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia SU-039/97; Sentencia SU-510 de
18 de septiembre de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia T-525 de
25 de septiembre de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; Sentencia
T-634 de 30 de agosto de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-617 de 5 de agosto de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia T-235
de 31 de marzo de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y Sentencia T-698 de
20 de septiembre de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

5 Sentencia T-235/11.
% Sentencia T-617/10.

57 Corte Constitucional, Sentencia SU-067 de 24 de febrero de 1993, M.P.
Fabio Morén Diaz y Ciro Angarita Bardn: “La estrecha relacion entre ecosistema
equilibrado 'y sobrevivencia de las comunidades indigenas que habitan los
bosques humedos tropicales, transforma los factores de deterioro ambiental
producidos por la deforestacion, la sedimentacion y la contaminacion de los rios
- en principio susceptibles de acciones populares por tratarse de la vulneracion
de derechos e intereses colectivos (CP art. 88) -, en un peligro potencial contra la
vida y la integridad cultural, social y econdmica de grupos minoritarios que, dada
su diversidad étnica y cultural, requieren de una especial proteccion del Estado
(CP art. 13). La inaccion estatal, con posterioridad a la causacion de un grave
dafo al medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia biologica
del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia (CP art. 12) por la destruccion
de sus condiciones de vida y su sistema de creencias”.
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3.B.2 ;Como se define un “pueblo indigena”
y un “pueblo afro descendiente”?

La Ley 21 de 1991 retoma la definicién contenida en
el articulo 1 del Convenio 169, y también la Corte
Constitucional, quien incluye la conciencia de su propia
identidad como el principal elemento. Ademas, la Ley
70 de 1993 se refiere en su articulo 1 “a las comunidades
negras que han venido ocupando tierras baldias en las
zonas rurales riberenias de los rios de la Cuenca del Pacifico,
de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion” y
define en su articulo 2 inciso 5 a la comunidad negra
como “conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana
que poseen una cultura propia, comparten una historia
y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la
relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia
de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos”.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la titularidad del derecho se delimita a partir de tres
elementos:

1.Objetivo: la existencia de rasgos culturales y
sociales compartidos por los miembros del grupo,
que les diferencien de los demas sectores sociales.

2.Subjetivo (individual): la existencia de una
identidad grupal que lleve a los individuos a
asumirse como miembros de la colectividad en
cuestion®®,

3. Subjetivo (grupal): el reconocimiento por parte de
la comunidad como miembro de pleno derecho™.

% Corte Constitucional, Auto 005 de 26 de enero de 2009 de seguimiento a la
Sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

59 Corte Constitucional, Auto 045 de 7 de marzo de 2012 de seguimiento a la
Sentencia T-025 de 2004, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.



3.B.3 ; Cual es el alcance del derecho a la
consulta previa para pueblos indigenas y afro
descendientes?

El alcance de la CP surge de los principios fundamen-
tales establecidos en la secciéon precedente. Cada vez
que se presenta un riesgo de afectacion a la integridad
cultural, social y econémica de un pueblo indigena
o afro descendiente, o cada vez que se amenaza su
subsistencia colectiva, aplica el derecho fundamental a
la CP. EI Congreso de la Republica, mediante la Ley 21
de 1991, ha desarrollado algunos casos concretos® en
los cuales la CP es obligatoria:

1.Medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectar directamente a comunidades indigenas
o negras (art. 6.1.a).

2.Planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente
(art. 7.1).

3.Prospeccion o explotacion de los recursos
minerales, del subsuelo, u otros existentes en las
tierras de los grupos étnicos (art. 15.2).

4.Enajenacion de sus tierras o de transmision de
sus derechos sobre estas fuera de su comunidad
(art. 17).

5.Programas de formacion profesional (art. 22).

6.Creacion de sus propias instituciones y medios
de educacion, siempre que tales instituciones
satisfagan las normas minimas establecidas por la
autoridad competente (art. 27).

7.La ensenanza en la lengua propia (art. 28).

60 Mencionados en la Sentencia T-1045A/10.

Especificamente con respecto a las comunidades
negras, la Ley 70 de 1993 estipula la obligatoriedad de
la CP ademas en las siguientes situaciones:

1.En la definicion del plan de manejo de las dareas
del Sistema de Parques Nacionales Naturales,
cuando en ellos se encuentren familias o personas
de comunidades negras que desarrollen practicas
tradicionales (art. 22);

2.en la definicion de la organizacion y el
funcionamiento de los programas especiales de
formacion técnica, tecnolégica y profesional para
los miembros de dichas comunidades (art. 38);

3.en la conformacién de la ‘unidad de gestiéon de
proyectos’ que tendra que existir en los fondos
estatales de inversion social, para el apoyo
de las comunidades negras en los procesos
de capacitacion, identificaciéon, formulacién,
ejecucion y evaluacion de proyectos (art. 58);

4.comoun mecanismo de proteccién delaidentidad
cultural, las comunidades negras participaran

en el diseno, elaboracién y evaluacion de los
estudios de impacto ambiental, socioeconémico
y cultural, que se realicen sobre los proyectos
que se pretendan adelantar en las areas a que se
refiere esta ley®™ (art. 44).

61 Art. 1: La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades negras
que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberenas de los
rios de la Cuenca del Pacifico. (...) esta ley se aplicara también en las zonas
baldias, rurales y riberefias que han venido siendo ocupadas por comunidades
negras que tengan practicas tradicionales de produccion en otras zonas del
pais y cumplan con los requisitos establecidos en esta ley.
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Por su parte, la rama ejecutiva adopt6 la ya mencionada
Directiva Presidencial No. 01 de 26 de marzo de 2010
(en adelante, “la directiva”), dirigida a los organismos
pertenecientes al poder ejecutivo®, donde se establece
que “sera el Ministerio del Interior y de Justicia [hoy
Ministerio del Interior] el vinico organismo competente para
coordinar la realizacion de los procesos de Consulta Previa,
conforme a lo establecido en su resolucion 3598 de diciembre
de 2008%. Ademas, estipula que la CP debe hacerse en
los siguientes casos:

1. Cuando se expidan medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar directa y
especificamente alos Grupos Etnicos Nacionales,
y que requieran en el ambito de su aplicacion la
formulacion de un enfoque diferencial.

2. Programas de prospeccién o explotaciéon de los
recursos naturales en sus territorios.

3. Decisiones sobre enajenaciéon de tierras o de
transferencia de sus derechos sobre las tierras,
en el evento que las disposiciones de aplicaciéon
nacional puedan dificultar de alguna manera los
procesos de titulaciéon colectiva, ampliaciéon o
saneamiento de tierras.

4. Organizacién y funcionamiento de programas de
formacion profesional de aplicacién general.

5. Ensenanza a los ninos de los pueblos interesados
aleery a escribir en su propia lengua indigena o
en lalengua que mas comunmente se hable en el
grupo al que pertenezcan.

6. Cuando se pretenda desarrollar, incrementar o
transformar la malla vial en territorios étnicos.

%2 Directiva Presidencial No. 1 de 26 de marzo de 2010. Esta Directiva ha sido
polémica, principalmente porque no fue consultada y porque su emision no se
anuncio para conocimiento publico.

5 Ibid.
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7. Formulacién, diseno o ejecuciéon de proyectos
de investigacion adelantados por Entidades
Publicas que estén relacionados con los recursos
naturales, bioticos, economicos, culturales,
religiosos, etc., de los grupos étnicos y puedan
generar una afectacion por la ejecucién o la
publicacién de los mismos.

8. Cuando se planeen acciones de erradicaciéon de
cultivos ilicitos que puedan afectar a los grupos
étnicos.

9. Cuando se estime tomar medidas sobre la salud y
la enfermedad de los Grupos Etnicos Nacionales.
Excepto en situaciones de emergencia que
comprometan el derecho a la vida.

10.Cuando se pretenda tomar alguna medida
prioritaria respecto al proceso de desarrollo de
algan Grupo Etnico Nacional.

11.Cuando en el ambito de aplicaciéon de alguna
medida legislativa general se requiera incorporar
particularidades segin las costumbres o el
derecho consuetudinario de los Grupos Etnicos
Nacionales, en el ambito de aplicacion de alguna
medida legislativa general.

12.Demas casos en que la legislacion asi lo disponga
expresamente.

Ademas, indica que el proceso de CP cumplira por
lo menos, y a manera de directriz no vinculante, las
siguientes fases: I) Preconsulta, II) Apertura del proceso,
III) Talleres de identificacion de impactos y definicion
de medidas de manejo, 1V) Pre-Acuerdos, V) Reunion
de Protocolizacion, VI) Sistematizacion y seguimiento al
cumplimiento de acuerdos, VII) Cierre del proceso.



La directiva ha sido el blanco de muchas criticas. En
primer lugar, se ha senalado que esta reglamentando
un asunto que por mandato de la Constitucion so6lo
puede reglamentar el poder legislativo mediante una
ley estatutaria®. También se ha criticado el cambio
discursivo realizado, en vista que la directiva introduce
la nocién de “Grupos étnicos Nacionales” en lugar de
reconocer el lenguaje de la Constitucion y de los
convenios y tratados internacionales, basado en la
nocién de pueblo.

Otra critica ha recaido en el caracter restrictivo del
concepto de consulta comprendido en la directiva,
por causa del criterio de afectacion “directa y especifica
[...]” aun pueblo indigena o afro descendiente y “que
requieran en el ambito de su aplicacion la formulacion
de enfoque diferencial’”. Se ha senalado que casi
ninguna medida legislativa o administrativa involucra
Unicamente a estas comunidades, y que sin embargo
numerosas medidas legislativas de cardcter general les
afectan, por lo que deberian ser consultadas.

Dichos requisitos fueron aplicados por la Corte
Constitucional en un fallo que declaré exequible el
Acto Legislativo 05 de 2011 atinente al nuevo régimen
(centralizador) del sistema de regalias®. El principal
argumento fue justamente que la medida no afecta
exclusivamente a los grupos étnicos.

64 Comision Colombiana de Juristas, Directiva Presidencial del Gobierno Nacional
pretende regular el gjercicio del derecho fundamental a la Consulta Previa violando
las obligaciones derivadas del Convenio 169 de la OIT ratificado por Colombia,
Boletin No. 4, Serie sobre el derecho a la consulta previa de pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes, 12 de mayo de 2010 [en linea]. Disponible en:
http://www.coljuristas.org/documentos/boletines/bol _n4 consulta_previa.html.

65 Corte Constitucional, Sentencia C-317 de 3 de mayo de 2012, M.P. Maria
Victoria Calle Correa. El fallo tuvo 3 salvamentos de votos de 9 magistrados
en total.

[L]a jurisprudencia constitucional ha seguido un
curso uniforme y pacifico en el sentido de proveer
distintos criterios hermenéuticos, una metodologia vy
unos lineamientos constitucionales para determinar, en
cada caso concreto, st una medida legislativa surte un
impacto_directo, especifico y particular sobre los grupos
étnicos del pais, de manera tal que con respecto a ella sea
obligatorio cumplir con el derecho a la consulta previa,
en forma plenamente respetuosa de los estandares
trazados por la jurisprudencia interamericana y la
Jurisprudencia constitucional al respecto. (Subrayado
fuera del original)

Tales restricciones a un derecho constitucional,
impuestas por un acto administrativo, son preocupantes
y parecen incompatibles con lo previsto por el marco

internacional descrito con anterioridad.

Al respecto, la Corte Constitucional ha estipulado
que debe consultarse a las comunidades cuando
determinadas medidas les afecten directamentey aclara
que “puede senalarse que hay una afectacion divecta cuando
la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad,
bien sea porque le impone restricciones o gravamenes, o, por
el contrario, le confiere beneficios™(...) “Cabria, entonces,
senalar que procede la consulta, cuando la ley contenga
disposiciones susceptibles de dar lugar a una afectacion
directa a los destinatarios, independientemente de que tal
efecto sea positivo o negativo, aspecto éste que deber ser,
precisamente, objeto de la consulta previa’®.

56 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 23 de enero de 2008, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.
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El alcance de la CP ha sido definido por la Corte
Constitucional incluso con respecto a los tratados
internacionales que afecten directamente a las
comunidades:

...con base en los principios de buena fey de eficacia que
debe orientar la realizacion de la consulta, y con proposito
de que se pueda realmente adelantar un verdadero
dialogo intercultural, se_puede afirmar que ésta debe
llevarse a cabo antes del sometimiento del instrumento
internacional, por parte del Presidente de la Republica,
al Congreso de la Republica, pudiendo entonces
realizarse o bien durante la negociacion, mediante la
creacion por ejemplo de mesas de trabajo, caso en el cual
las comunidades indigenas podran aportar insumos a la
discusion del articulado del instrumento internacional
o manifestar sus preocupaciones frente a determinados
temas que los afectan; o ya cuando se cuente con un
texto aprobado por las Partes, es decir, luego de la firma
del tratado, caso en el cual, la consulta podria llevar a
la necesidad de renegociar el tratado".

La importancia de la obligacion de consulta es
tal, que el no cumplimiento por parte del Estado
ha provocado, en algunos casos, la declaracion de
inconstitucionalidad de leyes y proyectos®. El caso
mas reciente es la Ley 1382 de 2010 que buscaba
reformar el Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001)%. La
Corte Constitucional declar6 inexequible la reforma
teniendo como fundamento principal que tal ley

7 Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2 de septiembre de 2009, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

68 Existen varios ejemplos: la sentencia C-175 de 2009 que declard inexequible
la Ley 11562 de 2007 (Estatuto de Desarrollo Rural); la sentencia C-030 de
2008 que declara inexequible la Ley 1021 de 2006 (Ley General Forestal); la
sentencia C-461 de 2008, que si bien declara exequible la Ley 17157 de 2007
(Plan Nacional de Desarrollo) ordena suspender la ejecucion de los proyectos,
programas o cualquier medida que afecte directamente a los pueblos indigenas
o afro descendientes hasta tanto no se realice la correspondiente CP; vy la
reciente sentencia C-366 de 2011 que declara la inexequibilidad con efectos
diferidos de la Ley 1382 de 2010 (por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 o
Caodigo de Minas).

6% Para un mayor conocimiento sobre la proteccion del derecho fundamental
a la CP respecto a la expedicion de nuevas leyes véase, ademas de las
anteriores, las sentencias de la Corte Constitucional: C-891 de 22 de octubre
de 2002, M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-208 de 21 de marzo de 2007, M.P.
Rodrigo Escobar Gil; C-921 de 7 de noviembre de 2007, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; C-030/08; C-227 de 5 de marzo de 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla;
C-461 de 14 de mayo de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-615/09;
C-175 de 18 de marzo de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y C- 366 de 11
de mayo de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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afectaba directamente los derechos e intereses de los
pueblos indigenas y comunidades negras, y que por
ello era necesario garantizar el derecho fundamental
a la CP™; lo hizo con efectos diferidos por un término
de dos anos respecto de las normas de contenido o
impacto exclustvamente ambiental. Ello significa que
pese a la inexequibilidad de la reforma al Cédigo de
Minas, las normas de contenido o impacto exclusivamente
ambiental seguiran vigentes por dos anos, pero saldran
definitivamente del ordenamiento al término de los
dos anos.

Respecto a la declaracion de inexequibilidad de
medidas administrativas aprobatorias de proyectos“,
destaca el proyecto de la hidroeléctrica Urra que afecto
al pueblo de los Embera-Katio. En la sentencia T-652 de
1998, la tutela interpuesta alegaba que la expedicion
de las licencias ambientales que autorizaban la
construccion de la hidroeléctrica no habia incluido
el proceso de consulta. Como la represa ya estaba
construida al momento de la decision y los impactos
nocivos ya se habian producido, la Corte ordené el
pago de una indemnizacién por parte de la empresa
en pagos de tracto sucesivo cuya duracion seria de 15
anos. Ademas ordené que se llevara a cabo el proceso
de CP, declar6 inaplicable el Decreto 1320 de 1998
por improcedente, enuncié pautas para la correcta
consecucion de la consulta, y condicioné la ejecucion
del proyecto de la hidroeléctrica al cumplimiento por
parte de los ministerios y la empresa de la obligacion
de consulta™.

0 Sentencia C-366/11.

7 Para un completo andlisis de la jurisprudencia al respecto ver sentencias de
la Corte Constitucional: T-652 de 10 de noviembre de 1998, M.P. Carlos Gaviria
Diaz; T-634/99; SU-383 de 13 de mayo de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-955
de 17 de octubre de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-737 de 14 de julio de
2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-880 de 26 de octubre de 2006, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; T-154 de 12 de marzo de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-769 de
29 de octubre de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-1045A/10; T-745 de 14 de
septiembre de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-129 de 3 de marzo
de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; y T-698/11.

2 Ver ANEXO lIIl: Cuadro de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en
cuanto a consulta previa.



3.B.4 ;A quien se debe consultar?

Laley 21 de 1991, en su articulo 6, prevé que se debera
consultar “a los pueblos interesados [...] a través de sus
instituciones representativas”. Aunque la cuestion de
saber qué institucién es realmente representativa
de un pueblo indigena o afrocolombiano puede ser
complicada, particularmente en casos donde hay
varias instituciones competidoras, ello indica que
pertenece en fin a los mismos pueblos indigenas
y afrodescendientes determinar quiénes son los
interlocutores apropiados para la consulta.

En el caso de medidas legislativas, el Decreto 1397
de 1996 crea un espacio de interlocucién indigena
llamado Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos
y Organizaciones Indigenas. En su articulo 11, el decreto
le adjudicaala Mesa Permanente el objetivo de concertar
entre éstos y el Estado todas las decisiones administrativas y
legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la ejecucion
de la politica indigena del Estado, sin perjuicio de las
Jfunciones del Estado, y hacerle seguimiento al cumplimiento
de los acuerdos a que alli se lleguen.

Por su parte, el organismo representativo de las
comunidades negras para tales fines es la Comisién
Consultiva de Alto Nivel creada mediante Decreto
3770 de 2008 (que derogé el Decreto 2248 de 1995
que su vez habia derogado el Decreto 1371 de 1994),
y mas especificamente la Subcomision de Consulta
previa de la que habla el pardgrafo del articulo 20 del
mismo decreto. No obstante, el Ministerio del Interior
emitio la Resolucion 0121 de 30 de enero de 2012, la
cual senala en el parrafo siete de sus considerandos:

Que con el fin de garantizar el ejercicio del derecho
fundamental ala Consulta previa se hace necesario hacer
una convocatoria directa a los representantes legales de
los 171 Consejos Comunitarios que cuentan con titulo
colectivo adjudicado por el Instituto Colombiano de

Desarrollo rural, Incoder, y de los representantes de los
raizales de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
con el propésito de elegir a los delegados para que actiien
lransitoriamente como _cuerpo de representacion en la
definicion del nuevo mecanismo de participacion de estas
comunidades, para que en este espacio se adelanten los
procesos de Consulta previa de la reglamentacion de la
Comision_Consultiva de Alto Nivel, del establecimiento
de requisitos para el registro de los consejos comunitarios
y de las organizaciones de los raizales, y para consultar,
de_manera transitoria. los proyectos de ley. medidas
administrativas y demds actos que asi los requieran.
(Subrayado fuera de texto)

Dicha Resolucién también dispone en su articulo 4
que “[l]a presente resolucion rige a partir de su disposicion
y deroga las disposiciones que le sean contrarias,” de lo
cual se deduce que suplanta el Decreto 3770 de 2008.
Cabe anotar sin embargo que la resolucién advierte
que el cuerpo de representacion formado tan sélo tendra
poder de representacion para efectos de la consulta de
medidas legislativas y administrativas transitoriamente.

Lalegitimidad de la Comision Consultiva de Alto Nivelha
sido cuestionada por los organismos de base y por los
propios lideres de consejos comunitarios y Comisiones
Consultivas  departamentales™. Entre las criticas
principales que han expresado las organizaciones
en foros e intervenciones publicas se esgrime que el
Decreto 3770 no fue consultado. Incluso la Resolucion
0121 de 2012 puso de presente tal vulneraciéon en su
preambulo, convocando a la misma para efectos de
reglamentar la Comision. Debido a esta flagrante crisis
de legitimidad que sufri6 la Comision Consultiva de Alto
Nivel, el Ministerio del Interior decidié derogarla de
manera indirecta mediante la emision de la resolucion
0121 de 2012, que s6lo permite la participacion de
consejos comunitarios con titulos colectivos.

3 Las criticas a la legitimidad de la Comision Consultiva de Alto Nivel fueron
la base para presentar una demanda en el caso concreto, que fue resuelta
por la sentencia No. 530 del 5 de agosto de 2010 dictada por el Consejo de
Estado, en la cual se declaraba la nulidad de varias de las disposiciones del
Decreto 2248 de 1995, subrogado por el Decreto 3770 de 2008, que contenian
la expresion organizaciones base, por no ser éstas organismos representativos
de las comunidades negras.
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En su caso la Resolucién 0121 fue demandada por
inconstitucionalidad pues al igual que el Decreto 3770
de 2008 no fue consultada; la Corte Constitucional en
sentencia T-823 de 2012 resolvio, en el caso concreto,
inaplicar por inconstitucional la Resolucién 0121,
ordenando al Ministerio del Interior expedir nuevas
directrices para llevar a cabo las elecciones de los
representantes de las comunidades negras ante las
comisiones consultivas departamentales y de alto
nivel (nacional), teniendo en cuenta: a todas las
comunidades negras del pais — no sé6lo las que tienen
titulos colectivos — y no tomando como escenario de
representacion las organizaciones de base’!, todo en
un plazo de 6 meses a partir de la notificaciéon de la
sentencia, emitida el 17 de octubre de 20127.

Ademas la Corte Constitucional en Auto emitido el 4
de diciembre de 2012 ordendé al Ministerio del Interior
suspender de manera provisional la aplicacion de la
Resolucion 0121, de todos los procesos consultivos, medidas
y diligencias que esta adelantando a su amparo y de los
actos administrativos que se hayan proferida en desarrollo
de la misma — concretamente, el Decreto 2163 de 2012 —
hasta tanto se notifique la sentencia que habra de dictarse
en el asunto de referencia’. El mecanismo creado por
la resolucion 0121 tenia como cometido reglamentar
la Comision de Alto Nivel, ademdas de ser organismo
transitorio de consulta. Este proceso se llevé a cabo y
se cristalizo en el Decreto 2163 de 19 de octubre de
20127, expedido por el Ministerio del Interior, el cual
volvia a poner en vigencia la Comision Consultiva desde
el 1 de enero de 2014, manteniéndose hasta tal fecha
como 6rgano consultivo el espacio nacional de Delegados
de Consejos Comunitarios de Comunidades Negras, creado
mediante Resolucion 0121.

7 Uno de los principales fundamentos que tuvo la Corte para ordenar la
inaplicacion de la resolucion 0121 en el caso concreto fue la sentencia No. 530
dictada por el Consejo de Estado. Ver nota al pie nimero 73.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-823 de 17 de octubre de 2012, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

6 Corte Constitucional, Auto de 4 de diciembre de 2012, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva. Es necesario aclarar que este auto responde a una medida
provisional decretada por la Corte en medio del expediente de referencia
T-3482903, lo cual significa que tendra vigencia hasta tanto se resuelva
definitivamente el caso.

7 El principal cambio que el Decreto 2163 de 2012 introduce en la Comision
Consultiva es que ahora estara conformada Unicamente por delegados de
consejos comunitarios con titulo colectivo, mientras que antes se componia
de manera mayoritaria por funcionarios del gobierno, como viceministros de
diferentes ministerios y directores de institutos y departamentos administrativos.
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Es pues que resultan de vital importancia los ultimos
pronunciamientos de la Corte referidos, pues como
lo hace explicito la Corte en sus considerandos —
apoyados en el mencionado fallo del Consejo de
Estado —, en la Resolucion 0121 se hace ostensible la
situacion de exclusion y falta de participaciéon de que
han sido objeto las comunidades negras por parte
del Ejecutivo, ademds de esclarecer que desde su
nacimiento la Comision Consultiva de Alto Nivel ha sido
un 6rgano no representativo e ilegitimamente electo.
Dichos pronunciamientos abren la puerta para el
litigio sobre medidas legislativas y administrativas que
fueron consultadas con la Consultiva de Alto Nivel, y a
su vez dejan un vacio que le correspondera llenar al
Ministerio del Interior en el término de 6 meses.

En fin, en el caso del pueblo Rom, el Decreto 2957 de
2010 estableci6 la Comision Nacional de Didlogo como
“instancia de dialogo, concertacion e interlocucion entre el
grupo étnico Rom o Gitano y el Gobierno Nacional’™. Esta
Comision Nacional de Didalogo es el espacio analogo a
la Mesa Permanente de los Indigenas y a la Comision
Consultiva de Alto Nivel. Sin embargo, hasta la fecha
no se ha llevado a cabo ningun proceso de consulta
con esta instancia.

8 Decreto 2957 de 2010, Ministerio del Interior y de Justicia, art. 12. El pueblo
Rom es reconocido como tercer grupo étnico de Colombia y constituye
el 0,01 de la poblacion del pais. Ver Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE), Censo general 2005 [en linea]. Disponible en: http:/
www.dane.gov.co/censo/files/libroCenso2005nacional.pdf). Su reconocimiento
como grupo étnico comporta que tenga el mismo tratamiento por parte del
Estado colombiano que los pueblos indigenas y las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras. Sin embargo, es importante destacar
que los instrumentos para la proteccion de los derechos del pueblo Rom, como
la Comision Nacional de Dialogo, no han sido utilizados.




3.B.5 /A partir de que punto y hasta cuando
aplica el derecho a la consulta previa?

l. Medidas legislativas

La ley 21 de 1991, en su articulo 6, prevé que las
consultas se deberan realizar “de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias”.

En el caso de medidas legislativas, la Corte
Constitucional ha establecido respecto de los tiempos
de inicio y fin del proceso de CP que ese proceso de
consulta puede entenderse cumplido cuando exista evidencia
de que antes de radicar el proyecto de ley en el Congreso de la
Republica, su texto se haya divulgado entre las comunidades
interesadas, se haya avanzado en la ilustracion de tales
comunidades sobre su alcance, y se hayan abierto los
escenarios de discusion que sean apropiados™.

Il. Medidas administrativas

Elarticulo 15 delaley 21 de 1991 establece que deberan
ser consultadas las comunidades indigenas y tribales
“antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes
en sus tierras”. Ademds, es relevante anotar que la Ley
1437 de 2011 (Nuevo Cédigo Administrativo) en su
articulo 46 prevé lo siguiente:

Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la
ley ordenen la realizacion de una consulta previa a
la adopcion de una decision administrativa, dicha
consulta debera realizarse dentro de los términos
senalados en las normas respectivas, so pena de nulidad
de la decision que se llegare a adoptar.

® Sentencia C-030/08.

En lo que concierne a la expediciéon de licencias
ambientales para la aprobaciéon de proyectos de
infraestructura o explotacion de recursos naturales,
la Corte Constitucional ha afirmado que el proceso
debera efectuarse desde la etapa de estudios de factibilidad
o planeacion y no al final, en el momento previo a la
ejecucion™.

En el caso de la exploracién minera, el Cidigo de Minas®
prevé que los pueblos indigenas y afrodescendientes
tienen derecho de prelacion para explotar su territorio.
Asi, la autoridad minera debera consultar con las
comunidades indigenas o negras si desean hacer uso
de ese derecho y, cuando manifiesten su deseo de no
ejercerlo, la autoridad minera podra conceder el titulo
minero a un tercero.

La Corte Constitucional ha afirmado a través del
tiempo un mismo criterio. Segun el alto tribunal el
derecho fundamental a la CP deberd iniciarse dentro
de la fase preparatoria, tal y como se ha senalado
anteriormente. Por ultimo, valga aclarar que segun la
directiva presidencial nimero 01 de 2010 el proceso de
CP deberd cumplir con las fases arriba expuestas.

8 Sentencia T-129/11.

81 ey 685 de 2001 o Codigo de Minas, art. 124 (derecho de prelacion de
grupos indigenas), art. 133 (derecho de prelacion de comunidades negras).
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3.B.6 ;Quién es responsable de la aplicacion
del derecho a la consulta previa y cuales son
las reglas que deben guiar este proceso?

De conformidad con el articulo 6 de laley 21 de 1991, el
deber de consulta le corresponde al gobierno nacional.
La Corte Constitucional ha confirmado que el Gobierno
tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de
proyectos de ley que sean de su iniciativa®™, y ha aclarado
que en relacién a iniciativas legislativas promovidas
por otros actores el procedimiento a seguir sera que
el gobierno, tan pronto advierta que cursa un proyecto de
ley en relacion con el cual debe darse el proceso de consulta,
acuda a las instancias que para ese efecto se hayan previsto
en la legislacion, como la Mesa Permanente de Concertacion
con los Pueblos y Organizaciones Indigenas creada por el
Decreto 1397 de 1996, o a otras que se estimen pertinentes,
para definir en ese escenario, cudles serian las instancias y
los mecanismos de consulta mds adecuados™.

Con relacion a las medidas administrativas, el Decreto
ley 200 de 2003 modificado por el Decreto 4530 de
2008 le asign6 al Ministerio de Interior y Justicia (hoy
Ministerio de Interior) la competencia de coordinar
interinstitucionalmente la realizacion de la consulta previa
con los grupos étnico sobre los proyectos que puedan afectarlos.
Como desarrollo de ese mandato el Ministerio de
Interior y Justicia expidi6 la Resolucion 3589 de 2008
que crea grupos de trabajo al interior del Ministerio;
uno de ellos es el Grupo de Consulta Previa que tiene,
entre otras, las siguientes funciones:

1.Coordinar interinstitucionalmente los procesos

de CP.

2.Realizar visitas en las areas de los proyectos para
la verificacion de la presencia de grupos étnicos.

3.Expedir certificaciones de presencia de grupos
étnicos.

4.Hacer seguimiento del cumplimiento de los com-
promisos asumidos por las partes en la consulta.

5.En fin, el Decreto 1320 de 1998 esclarece el
procedimiento de CP con respecto ala expedicion
de licencias ambientales.

82 Sentencia C-030/08.
83 |bid.
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En su sentencia T-129 de 2011, Ia Corte Constitucional
estableci6 una serie de pautas para guiar a las
autoridades publicas en los procesos de consulta, que
se senalan a continuacion:

ACTITUD DE DIALOGO

1.La CP es un derecho de naturaleza fundamental
y los procesos de CP de comunidades étnicas se
desarrollaran conforme a este criterio orientador
tanto en su proyeccion como implementacion.

2.No se admiten posturas adversariales o de
confrontacion durante los procesos de CP. Se
trata de un didlogo entre iguales en medio de
las diferencias.

3.No se admiten procedimientos que no cumplan
con los requisitos esenciales de los procesos
de CP, es decir, asimilar la CP a meros tramites
administrativos, reuniones informativas o

actuaciones afines.

OBLIGACIONES

4.Es necesario establecer relaciones de comuni-
cacion efectiva basadas en el principio de buena
fe, en las que se ponderen las circunstancias
especificas de cada grupo y la importancia para
este del territorio y sus recursos.

5.Es obligatorio que no se fije un término Gnico para
materializar el proceso de consulta y la busqueda
del consentimiento, sino que dicho término se
adopte bajo una estrategia de enfoque diferencial
conforme a las particularidades del grupo étnico
y sus costumbres. En especial en la etapa de
factibilidad o planificacién del proyecto y no en el
instante previo a la ejecucién del mismo.

6.Es obligatorio definir el procedimiento a seguir
en cada proceso de CP, en particular mediante
un proceso pre-consultivo y/o post consultivo a
realizarse de comun acuerdo con la comunidad
afectada y demas grupos participantes. Es decir, la
participacién ha de entenderse no sélo a la etapa
previa del proceso, sino conforme a revisiones
posteriores a corto, mediano y largo plazo.



7.Es obligatorio realizar un ejercicio man-
comunado de ponderaciéon de los intereses
en juego y someter los derechos, alternativas
propuestas e intereses de los grupos étnicos
afectados tUnicamente a aquellas limitaciones
constitucionalmente imperiosas.

8.Es obligatoria la busqueda del consentimiento
libre, previo e informado. Las comunidades
podran determinar la alternativa menos lesiva
en aquellos casos en los cuales la intervencion:
(a) implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades por el proceso, la obra o la actividad,;
(b) esté relacionado con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las tierras
étnicas™; y/o (c) representen un alto impacto
social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que pueda poner en riesgo la existencia
de la misma.

Entodocaso, enelevento quese explorenlasalternativas
menos lesivas para las comunidades étnicas y de dicho
proceso resulte probado que todas son perjudiciales
y que la intervencién conllevaria al aniquilamiento o
desapariciéon de los grupos, prevalecerd la proteccion
de los derechos de las comunidades étnicas bajo el
principio de interpretaciéon pro homine.

9.Es obligatorio garantizar que los beneficios
que conlleven la ejecucion de la obra o la
explotacion de los recursos sean compartidos de
manera equitativa, asi como el cumplimiento de
medidas de mitigacién e indemnizacién por los
danos ocasionados.

84 Cabe notar que toda explotacién minera incluye necesariamente un espacio,
generalmente un valle, para depositar la tierra extraida (lamado escombrera o
dique de cola) donde se realiza la extraccion del mineral mediante procesos
quimicos, lo que implica vertimiento de desechos toxicos.

AUTORIDADES QUE DEBEN
PARTICIPAR

10.Es obligatorio el control de las autoridades en
materia ambiental y arqueolégica, en el sentido
de no expedir las licencias sin la verificaciéon de
la CP y de la aprobaciéon de un Plan de Manejo
Arqueolégico conforme a la ley, so pena de
no poder dar inicio a ningun tipo de obra o
en aquellas que se estén ejecutando ordenar
su suspension.

11.Las comunidades étnicas deben contar con el
acompanamiento de la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria General de la Nacion en el proceso
de consulta y busqueda del consentimiento, e
incluso conelapoyodeorganismosinternacionales
cuyos mandatos estén orientados a prevenir y
proteger los derechos de las comunidades étnicas
de la Nacion.

En fin, cabe notar los principios destacados por el
Ministerio del Interior y de Justicia en sus “Compendios
de legislacion, jurisprudencia y documentos sobre la consulta
previa a grupos étnicos en Colombia” del ano 2009:

1. Debido Proceso: El proceso que se adelante debe
efectuarse bajo la coordinaciéon del Gobierno
Colombiano y, en la medida de lo posible,
es menester:

e Acordar con las comunidades, sus autoridades
y los demds participantes los procedimientos,
tiempos, espacios y contenidos del proceso
de consulta;

¢ Garantizar que las comunidadesy sus autoridades,
auténomamente, escojan a sus representantes;

e Construir conjuntamente una metodologia
culturalmente adecuada para presentar el
proyecto o la medida a consultar;

¢ Escuchar los planteamientos formulados por las
comunidades; debe garantizarse la realizaciéon
de actividades internas y espacios auténomos de
reflexion y decision.
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2. Legitimidad: El Estado debe asegurarse que los
representantes de la comunidad que participen
en la toma de decisiones sean los legalmente
reconocidos en su estructura organizativa (arts.
5y 6 del Convenio 169)%.

3. Comunicacién intercultural y bilingiiismo: Es
menester adoptar estrategias de comunicacioén
provenientes de la cultura de la comunidad
a consultar. Cuando sea posible y necesario,
debe hacerse traducciéon a su lengua (art. 2
Convenio 169).

4. Informacion suficiente y adecuada: El Estado
debe suministrar ‘toda la informacién que
no goce de reserva constitucional o legal;
advirtiendo si, que esta informacién oficial debe
ser completa, consistente, coherente, verificable,
comparable, contextualizada, diafana y siempre
oportuna’ (sentencia SU-039 de 1997).

5. Oportunidad: La consulta debe realizarse antes
de adoptar las medidas o emprender o autorizar
el proyecto; los impactos y medidas también
deben identificarse dentro del proceso (art. 15
Convenio 169, sentencia SU-039/97).

6. Pluralismo juridico: Los principios y procedi-
mientos del derecho propio de la comunidad
a consultar hacen parte de las reglas aplicables
al proceso (art. 8 Convenio 169, art. 246
Constitucion Politica).

8 Como se vio en el punto IV, las estructuras organizativas en el caso de
medidas legislativas y administrativas son: la Mesa permanente para indigenas;
la Comision Consultiva para comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras (aunque fue remplazado por el organismo transitorio creado por
la resolucion 0121 de 2012 que, a su vez, ha sido suspendida por la Corte
Constitucional); y la Comisién Nacional de Didlogo para los pueblos Rom.
Estos tres organismos han sido regulados por decretos que prescriben la
forma, funciones y composicion que tendra cada uno. Los tres cuerpos estan
adscritos al Ministerio del Interior. De lo anterior se deduce la razén por la cual
esos organismos no han contado con el total apoyo de las comunidades, ya
que no participaron en la edificacion de tales espacios.

Para consultas que no estén relacionadas con medidas legislativas, como
por ejemplo el desarrollo de proyectos de infraestructura, explotaciones
mineras y otros, los organismos legitimados para realizar la consulta seran los
representantes de las comunidades que habitan en el territorio directamente
afectado. Dicha legitimidad la define el Ministerio del Interior a través de su
registro de autoridades étnicas.
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3.B.7 ;Mediante que recurso se puede exigir
el derecho a la consulta previa?

Como derecho constitucional fundamental, la CP es
susceptible de ser protegida mediante la accién de
tutela® estipulada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica. Dicho mecanismo de protecciéon tiene
algunos requisitos, ademds de la vulneracién o del
peligro inminente de vulneracién de un derecho
fundamental®’. No obstante, la Corte Constitucional ha
sido enfdtica al afirmar que “no existe en el ordenamiento
un mecanismo distinto a la accion de tutela para que los
pueblos indigenas y tribales reclamen ante los jueces la
proteccion inmediata de su derecho a ser consultados, a fin
de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia”®®. De eso
se desprende que ningin juez de constitucionalidad
puede declarar improcedente una tutela en cuanto
al derecho a la CP. Ademas, la procedencia de acciones
Judiciales ante las jurisdicciones ordinaria o administrativa
tampoco descarta la procedibilidad de la tuteld®.

8 |a accién de tutela (0 recurso de amparo, cOmo se conoce en otros
ordenamientos juridicos) es un mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales consagrado en el articulo 86 de la Constitucion colombiana.
Se caracteriza por ser un procedimiento preferente, sumario e informal que
cualquier ciudadano puede interponer ante un juez para que le sean protegidos
sus derechos fundamentales vulnerados o en peligro de vulneracion.

87 Art. 5 del Decreto extraordinario 2591 de 1991, por el cual se reglamenta el
articulo 86 de la Constitucion Politica.

8 Sentencia SU-383/93.

89 Sentencia T-698/11; ver también Corte Constitucional, Sentencia T- 379 de
12 de mayo de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



3.C Discusion

La presente secciéon se centrara esencialmente en
consideraciones tedricas, por no ser la pretension de
este documento evaluar la aplicacion del derecho a la
CP en Colombia o en otros paises.

Una de las grandes criticas al concepto de CP es lo que
se podria llamar su orientacién a favor de la realizacion
de obras o intervenciones dentro de los territorios
tradicionales de los pueblos indigenas y tribales.
Aunque la consulta surge del derecho de dichos
pueblos a la propiedad de sus territorios, constituye
un mecanismo mediante el cual las limitaciones
al derecho estan autorizadas. Si bien permite a los
pueblos en cuestion emitir observaciones sobre la
manera de realizar una obra, no otorga la capacidad
de detenerla, salvo en las circunstancias especificas
identificadas en la proxima secciéon. Asimismo, llama
la atenciéon que aunque el derecho a la CP esta
relacionado con el derecho de los pueblos indigenas
“a la identidad cultural” y a la “supervivencia, desarrollo
y continuidad’, y que es ademads considerado como
necesario en una “sociedad pluralista, multicultural y
democratica”, no permite a dichos pueblos objetar la
mayoria de las intervenciones realizadas dentro de su
territorio, aunque paralelamente se haya reconocido la
importancia fundamental del territorio para su cultura
y supervivencia.

Debido a la adopcién integral del Convenio 169 de la
OIT mediante la ley 21 de 1991, el marco colombiano
pareciera conforme a la normativa internacional.
Cabe notar sin embargo que la ley 70 de 1993 define
como comunidad negra a “las comunidades negras que
han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales
riberenias de los rios de la Cuenca del Pacifico”. Dicha
definicion resulta demasiado restrictiva a la luz del
Convenio 169 y la jurisprudencia de la CorteIDH, ya
que los parametros alli fijados son aplicables a cualquier
comunidad negra, esté asentada en “la Cuenca del
Pacifico o no. Del mismo modo, algunos articulos
de la ley 70 definen circunstancias, identificadas con
anterioridad, donde se aplica el derecho a la consulta
para comunidades negras. Sin embargo, bajo el
derecho alaigualdad, el Convenio 169 y la Convencion
Americana, no hay lugar de hacer distinciones entre
pueblos tribales e indigenas. Dichas circunstancias
deberian entonces ser consideradas como aplicables
igualmente a los pueblos indigenas.

Sumado a ello, cabe recordar las preocupaciones
manifestadas con anterioridad respecto a la Directiva
Presidencial No. 1 de 26 de marzo de 2010, la cual
introduce el criterio de afectacion directay especifica a
“los Grupos Etnicos Nacionales”, asi como el Decreto 3770
de 2008, que establece la Comision Consultiva de Alto
Nivel para comunidades negras. Ambos instrumentos
deberian ser objeto de investigacién adicional.

En fin, se ha indicado con frecuencia que las
corporaciones regionales de desarrollo no tienen
los recursos financieros, humanos o técnicos para
efectivamente verificar el cumplimiento de los procesos
de consulta previa. Asimismo, el Decreto 1320 de
1998 prevé que la misma parte interesada acredite en
su Estudio de Impacto Ambiental (EIA) la forma en
que vincul6 a las comunidades y los impactos que el
proyecto va a generar sobre las mismas. Se afirma que
las corporaciones regionales no tienen la capacidad
de corroborar lo afirmado en los EIA o verificar los
impactos sobre el terreno. Esto amenaza seriamente
los derechos fundamentales involucrados, ya que con
frecuencia los pueblos indigenas y tribales tampoco
disponen de los recursos suficientes.
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4.
CONSENTIMIENTO PREVIO,

LIBRE E INFORMADO (CPLI)

El derecho internacional reconoce también el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a dar o detener
su consentimiento frente a algunas actividades que
tendrian un impacto sobre sus derechos. En la presente
seccion se detallara las circunstancias en las cuales el
derecho a la consulta seria remplazado por el derecho
al CPLI, tanto en derecho internacional como en virtud
del derecho colombiano. No se retomaran varios de
los elementos discutidos en la seccion precedente, los
cuales aplican igualmente al derecho al CPLI.



4.A Derecho internacional

El CPLI no es un concepto reciente en el derecho
internacional. Son numerosas las herramientas
juridicas internacionales que hacen directa o indirecta
referencia a esta instituciéon juridica. Se trata sobre
todo de instrumentos de soft law™ que, a pesar de
no tener caracter vinculante, han contribuido a
focalizar la atencién de la comunidad internacional
en el debate alrededor del CPLI. Hasta ahora los
instrumentos de caracter vinculante que han abordado
el consentimiento de los pueblos indigenas lo han
hecho de manera ambigua y limitando el alcance de
este derecho. Por ejemplo, el articulo 6.2 del Convenio
169 indica que la consulta debe realizarse “con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas™. Sin embargo, el CPLI
no se contempla como una obligacién del Estado
sino como una alternativa; en otras palabras, cuando
no es posible lograr el consentimiento pleno de los
pueblos, es suficiente con la obtencién de un acuerdo
general sobre los temas objeto de consulta®™. A la luz
del articulo 16.2 del Convenio 169, unicamente se
requiere consentimiento libre y plenamente informado
cuando, excepcionalmente, se requiera el traslado y la
reubicacion de los pueblos afectados. Sin embargo, el
mismo articulo sigue introduciendo una importante
limitacion a este principio cuando establece que “(¢)
uando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado
y la reubicacion solo debera tener lugar al término de
procedimientos adecuados establecidos por la legislacion
nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados”. De hecho, esta aclaracion
deja amplio margen de discrecionalidad a los Estados
en la interpretacion y aplicacion del derecho.

% Es interesante sefalar que existen algunos ejemplos de derecho doméstico
en que el CPLI esta reconocido y tiene caracter vinculante. El caso mas famoso
es el de Filipinas. En este pais, el CPLI esta contemplado en la Ley sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997 (IPRA, por sus siglas en inglés). Sin
embargo, el alcance del CPLI tal como esta definido en la IPRA es muy limitado
y retoma casi literaimente el art. 16.2 del Convenio 169. Ademas, si bien se han
elaborado varios procedimientos para asegurar el derecho al CPLI — gracias, en
gran parte, a la labor de la Comision Nacional sobre los Pueblos Indigenas —,
éstos se han ido reduciendo a meros procesos superficiales y no cumplen con
su proposito de hacer efectivo el CPLI. Para mas informacion sobre el caso
de Filipinas se puede consultar: RONILDA, Rosario. Free, Prior and Informed
Consent (FPIC): does it give indigenous peoples more control over development of
their lands in the Philippines?, Massachusetts Institute of Technology, 2008 [en
linea]. Disponible en: http://hdl.handle.net/1721.1/44353

91 Convenio 169 de la OIT, art. 6.2
92 Convenio 169 de la OIT, art. 16.2

Unimportante avance en la materia se haregistrado con
el reconocimiento explicito del CPLI como precepto
universal de los derechos humanos, consagrado en los
articulos 10, 19, 29 y 32 de la Declaracion de Naciones
Unidas. En este contexto, el CPLI es identificado como
un requisito indispensable para el traslado de pueblos
indigenas de sus tierras, asi como para la adopcion y
aplicacion de medidas legislativas y administrativas
que afecten sus territorios, entre otras circunstancias.
Ademas, en el articulo 11 establece la restitucion de los
bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales
de los cuales los pueblos indigenas hayan sido privados
sin CPLIL

A pesar que la Declaracion de Naciones Unidas no
tiene caracter vinculante, su importancia radica en que
identifica claramente el CPLI como el cumplimento
factual del derecho a la participacién que encuentra
su maxima expresion en la CP.

Si bien este documento no aborda en profundidad las
discusiones que se han tenido en elambito internacional
sobre el contenido y alcance del CPLI, se senalan, con el
animo de resumirlas, las dos posiciones principales que
animaron el debate sobre el CPLI durante las sesiones
preparatorias de la Declaraciéon de Naciones Unidas.
Por un lado, los representantes del mundo indigena
identificaban el CPLI como un derecho a veto, mientras
que por el otro la corriente mayoritaria interpret6 el
mismo como un importante instrumento para dotar de
significado la participaciéon de los pueblos indigenas,
permitiendo una capacidad real de influir en la toma
de decisiones que les afecten®. Aunque el contenido
y alcance del CPLI no estd claramente definido en los
estandares internacionales, es importante destacar
que éste es sin duda un importante instrumento para
asegurar que el derecho a la autodeterminacién de los
pueblos indigenas y tribales sea respetado.

% WARD, Tara, op.cit., p. 58.
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En el marco del SIDH, los avances mas relevantes en
la materia se destacan en el Caso Saramaka, donde la
CorteIDH afirma que se debe obtener el CPLI del
pueblo involucrado “cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto
dentro del territorio”, o bajo otra formulacion, “cuando se
trate de grandes planes de desarrollo o inversion que puedan
tener un impacto profundo en los derechos de propiedad™™*.
Dicho criterio se basa en documentos del Relator
Especial de la ONU sobre la situaciéon de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
indigenas y del Comité de Naciones Unidas para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial®.

Analizando los hechos del caso, la CorteIDH concluye
que la madera ha sido utilizada de manera tradicional
y hasta la actualidad por el pueblo Saramaka. La Corte
concluye asi mismo que el Estado le neg6 el derecho a
participar de manera efectiva antes del otorgamiento
de licencias para la explotacion maderera, a gozar de
un estudio previo de impacto ambiental y social, o
a participar de manera razonable y equitativa en los
beneficios del proyecto. Por otro lado, aunque el oro no
ha sido utilizado de manera tradicional, su explotacion
tiene impactos sobre recursos de los Saramaka y exige
el cumplimiento de los mismos requisitos, lo que segin
la CorteIDH fue negado en este caso®. De la misma
forma que el derecho a la CP, el derecho al CPLI se
debe ejercer seguin las “costumbres y tradiciones” del
pueblo interesado.

% Caso Saramaka, parr. 134 y 137.

9 En su informe el Relator afirma que “/sliempre que los derechos afectados sean
esenciales para la supervivencia de los grupos indigenas como pueblos distintos
y los efectos previstos en el gjercicio de los derechos sean importantes, sera
necesario el consentimiento de los indigenas ante dichos efectos, el cual debera ir
mas alla de limitarse a ser un objetivo de las consultas. En general se entiende que
los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras y los recursos recogidos
en las leyes consuetudinarias sobre la tenencia de la tierra son necesarios para
Su supervivencia. En consecuencia, cabe suponer que el consentimiento de los
indigenas es un requisito para los aspectos de cualquier operacion extractiva que
tenga lugar dentro de zonas reconocidas oficialmente a los pueblos indigenas o
en que estos utilicen la tierra sequn practicas consuetudinarias, o que tenga una
influencia _directa_en las zonas de importancia cultural, en particular los lugares
sagrados, 0 en los recursos naturales que son utilizados tradicionalmente por los
pueblos indigenas en formas que son importantes para su supervivencia. Incluso
si el consentimiento no es estrictamente necesario, se aplican otras salvaguardias,
y todo impacto que imponga una restriccion a los derechos indigenas debe, como
minimo, cumplir las normas de necesidad y proporcionalidad en relacion con un fin
publico valido, como generalmente exige el derecho internacional de los derechos
humanos cuando son permisibles restricciones en materia de derechos humanos.
Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas®, James
Anaya. Doc. UN A/HRC/21/47, 6 julio 2012, parr. 65 [en linea]. Disponible
en:  http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/
Session21/A-HRC-2147_sp.pdf

% Caso Saramaka, parr. 144-157.
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Antes de pasar a analizar el alcance del CPLI en
el derecho colombiano, es interesante hacer una
precision respecto a lo que se ha dicho en esta
seccion. Se ha senalado al inicio que los estandares
internacionales y regionales relativos al CPLI son en
su mayoria de caracter no vinculante. Sin embargo,
cabe destacar que en Colombia la jurisprudencia de
la CorteIDH es vinculante en virtud del bloque de
constitucionalidad, al menos en cuanto debe tomarse
como criterio hermenéutico en casos especificos como
la consulta”. Por eso, los argumentos que se postulan
en el caso Saramaka son fundamentales para hacer que
el CPLI sea juridicamente exigible a nivel interno.

97 La Corte Constitucional en la sentencia C-067/03 afirma que como lo ha
serialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que
la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales
deben Interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la jurisprudencia
de las instancias internacionales, encargadas de Interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales.



4.B Derecho colombiano

4.B.1 ;Cuales son los principios fundamenta-
les en los cuales se basa el derecho al CFPLI?

La profesora Rodriguez propone la siguiente distincion
entre el derecho ala CPy el derecho al CPLI:

La consulta previa se fundamenta en el derecho a la
participacion, la cual en ultimas no implica la toma
definitivadela decision porpartedelos pueblosindigenas,
contrario a lo que sucede con el consentimiento libre,
previo e informado que se fundamenta en el principio
a la libre determinacion de los pueblos, en virtud del
cual pueden establecer su condicion politica, lograr
libremente su desarrollo economico, social y cultural, es
decir, que pueden decidir sobre los proyectos que logren
afectarles y ademds les permita a los pueblos indigenas
tomar la decision final directamente’®.

Entre otras fuentes, fundamenta su afirmacion en
el articulo 3 de la Declaracion de Naciones Unidas,
que reza: los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho
libremente su condicion politica y persiguen libremente su

determinan

desarrollo economico, social y cultural. A ello se suma el
articulo 9 de la Constitucion Politica colombiana, segin
el cual uno de los principios orientadores de la funcién
del Estado es el respeto por la autodeterminaciéon de
los pueblos, autodeterminacién que conceptualmente
presenta un contenido diferente al derecho a la
participacién, fundamento de la CP.

Otros podran argumentar al contrario que el derecho
a la libre determinaciéon y al desarrollo propio se
manifiesta tanto en la CP como en el CPLI, porque
ambos derechos permiten a los pueblos indigenas
y afrodescendientes incidir sobre el manejo de
su territorio. Sin embargo, cabe recordar que la
importancia del derecho al CPLI va mas alla de decidir
sobre la realizacion de proyectos puntuales en el
territorio, ya que se relaciona con la capacidad de los
pueblos protegidos de escoger su destino colectivo.

9% RODRIGUEZ, Gloria Amparo, op. cit., pp. 69-70.

4.B.2 ;Cual es el alcance del derecho al CPLI
para pueblos indigenas y afrodescendientes?

La Corte Constitucional ha identificado varios casos en
los cuales se aplica el CPLI:

1.planes de desarrollo que tengan mayor impacto
dentro del territorio de comunidades negras
o indigenas®;

2.inversiones a gran escala que tengan mayor
impacto dentro del territorio colectivo de pueblos
indigenas o comunidades negras'®;

3.traslado o reubicacién de dichas comunidades'’’;

4.almacenamiento o vertimiento de desechos

toxicos en las tierras étnicas'’?;

5.un alto impacto social, cultural y ambiental sobre
la comunidad étnica que pueda poner en riesgo
la existencia de la misma'®.

En la sentencia C-461 de 2008, la Corte Constitucional
declaré exequible la Ley 1157 de 2007, aprobando el
Plan de desarrollo 2006-2010. A pesar de ello, y por
falta de CP, la Corte Constitucional ordené suspender
“la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o
presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan
la potencialidad de incidir divecta y especificamente sobre
pueblos indigenas o comunidades étnicas afro descendientes,
hasta tanto se realice en forma integral y completa la CP
especifica exigida por el bloque de constitucionalidad,
de conformidad con las pautas trazadas para ello por la
Jurisprudencia constitucional’. Sin embargo, no se exigio
la obtencién del CPLI, presuntamente porque todavia
no se habia fallado la sentencia T-769/09.

% Sentencia T-769/09.

90 Ipid.

101 Art. 16(2) de la ley 21 de 1991.
192 Sentencia T-129/11.

98 Sentencia T-129/11.

33



En la sentencia T-769/09, la Corte Constitucional
fall6 a favor de una tutela presentada por parte de la
Comunidad Bachidubi en contra del proyecto minero
Mandé Norte de Muriel Mining Corporation. Los
tutelantes argumentaban que el proyecto afectaba los
territorios de mas de once comunidades indigenas,
dos comunidades negras y de varias comunidades
campesinas. En ella, la Corte reconoce el derecho
de las comunidades indigenas a la CP y “la existencia,
autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales
comunidades, al igual que a las riquezas naturales de la
Nacion”. Ordena que se suspenda el proyecto minero
hasta que se garantice la CP y el derecho al CPLIL
Refiriéndose al caso Saramaka, 1a Corte indica:

Frente al consentimiento libre, informado y previo de
las comunidades, segun sus costumbres y tradiciones,
en el caso bajo estudio se observa que el acta de
protocolizacion wverificada con algunas colectividades
se ha asimilado a un simple tramite administrativo,
en el cual la comunidad no ha tenido oportunidad de
pronunciarse a fondo frente al proyecto que explorara
y explotara minerales en su territorio ancestral. Ast, se
han venido desconociendo sub reglas constitucionales,
que son de obligatoria observancia en estos casos e
involucran en la CP los principios de buena fe y de
consentimiento libre e informado, que deben gobernar
el proceso'®.

Poco después la Corte Constitucional fall6 en la
sentencia T-129/11 a favor de dos comunidades
Embera del Norte de Chocé que enfrentaban el
desarrollo de varios proyectos en su territorio ancestral
(construccion de una carretera, interconexion
eléctrica, actividades mineras y presencia de colonos,
entre otros). De manera similar a la sentencia
T-769/09, la Corte ordend la suspension de las obras
hasta que se garantice el derecho a la CP. Asi mismo,
la Corte reafirmé tres de los supuestos en que es
indispensable obtener el CPLI:

(...) aquellos eventos que: (i) impliquen el traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra o el
proyecto; (ii) estén relacionados con el almacenamiento
o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas;
y/0 (iit) representen un alto impacto social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a
poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros.

04 Sentencia T-769/09, parr. 42.
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De manera interesante surge el concepto de
“alternativa menos lesiva”. Al contrario de un veto, la
Corte Constitucional afirma que el derecho al CPLI es
el derecho a “determinar la alternativa menos lesiva” que
existe en un proyecto de desarrollo. El CPLI s6lo tendra
el efecto de un veto en circunstancias donde no hay
formas alternativas de realizar el proyecto sin afectar a
los derechos fundamentales del pueblo interesado:

Ahora, en el evento en que se explore la alternativa
menos lestva con la participacion de las comunidades
y de dicho
proceso resulte probado que todas son perjudiciales vy
que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o
desaparecimiento del grupo, prevalecerd la proteccion de
los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio

étnicas en la construccion de la misma,

de interpretacion pro homine.

Esto constituye un cambio importante de lenguaje en
comparacién con la sentencia T-769/09, la declaracién
del Relator Especial sobre los derechos humanos
y libertades fundamentales de los indigenas'® y el
informe del Comité de Naciones Unidas'®, segin los
cuales el CPLI debe ser obtenido en las circunstancias
que ya se han mencionado.

9 Corte Constitucional, Sentencia T-769/09: “La Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala dos efemplos de
situaciones en que el consentimiento es exigible mas alla de ser un objetivo
de la consulta: el caso en que el proyecto dé lugar al traslado del grupo fuera
de sus tierras tradicionales y los casos relacionados con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las tierras indigenas (arts. 10 y 29, parr.
2, respectivamente). El Relator Especial agregaria ademas, como ejemplo en
el que se requiere el consentimiento indigena, el caso de una propuesta de
instalacion de actividades de extraccion de recursos naturales dentro de un
territorio indigena cuando esas actividades tuviesen impactos sociales, culturales
y ambientales significativos.”

196 Cfr. Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes
conforme al articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto
del Ecuador, sesion sesenta y dos, 2 de junio de 2003, parr. 16. ONU Doc.
CERD/C/62/C0O/2.



4.C Discusion

Tal como se manifesté con anterioridad, el derecho
a la propiedad del territorio ancestral de los pueblos
indigenas y tribales es inseparable de su derecho a
la libre determinacién, a la integridad cultural y al
desarrollo propio. Con base en ello, parece extrano
notar que la Corte Constitucional de Colombia
afirme que la condicién general para que sea exigible
el derecho al CPLI es que nos encontremos frente
a proyectos cuyo impacto seria el de “obligar a una
comunidad élnica a renunciar a su forma de vida y
cultura”, de “desfigurar o desaparecer sus modos de vida”, el
“aniquilamiento o desaparecimiento del grupo”, un “riesgo
[a] la existencia de la [comunidad]” o la “imposibilidad de
[...] gozar y usar de forma regular el territorio”. Con base
en este estandar, establecié tres casos en los cuales se
deberia obtener el CPLI:

1.traslado de comunidades,

2.almacenamiento o vertimiento de desechos

toxicos, o

3.alto impacto social, cultural y ambiental que
pueda poner en riesgo la existencia misma de
la comunidad.

Esta definicion del contenido y alcance del derecho al
CPLI parece poco acorde con el criterio desarrollado
por la CorteIDH en el caso Saramaka. El Relator
Especial de la ONU, citado por la misma Corte
Constitucional, subraya que dichas instancias son
“ejemplos” de situaciones donde el CPLI es exigible.
Contrario a ello, la Sentencia T-129/11 presenta dicha
lista como una enumeracién exhaustiva, sin precisar
que constituyen ejemplos. Al contrario, la CorteIDH
ha expresado que se debera obtener el CPLI frente
a “grandes planes de desarrollo o inversion que puedan
tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de
los miembros del pueblo [en cuestion] a gran parte de su
territorio”'"’, sin hacer mencion de la necesidad de un
riesgo para “la existencia de la comunidad’. Bajo este
punto de vista, la sentencia T-129 y su introducciéon
de categorias rigidas presenta un retroceso para los
derechos de los pueblos indigenas de Colombia e
incluso respecto a los estindares internacionalmente
establecidos. Uno podria preguntarse, de hecho, por
qué un pueblo darfa su consentimiento a un proyecto
que pondria en riesgo “la existencia de la comunidad’y
si, aun con su consentimiento, el Estado involucrado
estaria legitimado frente al derecho internacional
para autorizar la realizaciéon de una obra que tuviera
tales implicaciones.

97 Caso Saramaka, parr. 137.
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5.
CONCLUSION

El presente documento ha permitido identificar las
caracteristicas principales del marco internacional y
colombiano desarrollado a fin de proteger el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a su territorio,
mediante el ejercicio del derecho a la CP y al CPLIL
Obviamente, la investigaciéon realizada es solamente
parcial y otros instrumentos y otras fuentes hubieran
podido permitir tener una visiéon atin mds profunda
del asunto. Sin embargo, esperamos que los elementos
recogidos aqui puedan servir como punto de partida
para desarrollos futuros de litigio en favor de los
pueblos indigenas y tribales, asi como para profundizar
la investigacion.

En las secciones sobre derecho internacional se
ahond6 el estudio del Sistema Interamericano por
cuanto consideramos que su labor es la herramienta
mas relevante y desarrollada frente a la proteccion
concreta y la garantia de los derechos de los pueblos
indigenas y étnicos, en especial el de CP, autonomia y
autodeterminacion; ynosoélose concluye suimportancia
a nivel de un posible litigio ante la CorteIDH, como se
havisto en el estudio de su jurisprudencia sobre el tema,
sino como un criterio vinculante que debe ser tenido
en cuenta por el Estado colombiano en su actividad
legislativa, administrativa y judicial, susceptible de ser
incoado en el ordenamiento nacional.



Es asi como en el ambito nacional, el litigio relativo
a los derechos de los pueblos indigenas y étnicos se
ha visto fortalecido por el concepto de bloque de
constitucionalidad, y ha encontrado en la Corte
Constitucional colombiana un gran aliado. Es el
Unico organismo que ha entendido el alcance vy
contenido del CPLI y de los derechos fundamentales
a la CP, autonomia y autodeterminacion. Es por esto
que el documento ha elegido concentrarse en estas
dos instituciones, ya que configuran organismos
respetuosos y garantistas de los derechos y de la
integridad de las comunidades en mencién.

Cabe aclarar que en el caso colombiano, y como
se ha senalado, la Corte Constitucional no ha sido
totalmente coherente en el tratamiento de los derechos
de los pueblos indigenas y étnicos; su jurisprudencia
ha presentado algunos retrocesos y variaciones, cuya
explicacion podria ubicarse en el campo politico, y su
deber de proteccion y garantia de derechos en varias
ocasiones ha destacado por su pasividad o debilidad
en las decisiones. No obstante, a nivel nacional, el
maximo Tribunal Constitucional se presenta como el
altimo bastion de los pueblos indigenas y étnicos. Por
ello, el estudio de sus pronunciamientos, asi como los
de la CorteIDH, se hace imprescindible en la tarea
incesante de exigibilidad y defensa de los derechos de
los pueblos indigenas y comunidades negras.

Por ultimo, es necesario mencionar que tanto en el
ambito internacional como nacional el paso desde
el derecho fundamental a la CP hasta el derecho
al CPLI estd todavia en su fase inicial. Atin no se ha
definido de manera clara el contenido y alcance del
derecho, debido probablemente a las potenciales
implicaciones que éste pueda tener en la definicion de
las politicas econémica y social del Estado. A pesar de
que sélo se cuenta con una sentencia de la CorteIDH
y una providencia de la Corte Constitucional, se ha
esgrimido palmariamente la necesidad de conseguir
el CPLI en determinados casos, y no sélo agotar el
proceso de consulta. El CPLI no es un derecho que esté
asentado con suficiencia en la jurisprudencia o en los
tratados vinculantes; sin embargo lo hemos estudiado
y puesto a discusiéon con la certidumbre de que debe
reconocerse, en ciertos escenarios, como un derecho
fundamental, y que la unica manera de lograrlo es
estudiando y discutiendo su contenido y alcance, asi
como exigiendo su observancia, respeto y garantia por
parte de las instancias judiciales.
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Instrumentos de derecho internacional
en materia de derecho a la consulta previa

En el Sistema Internacional de Naciones Unidas Aunque existen otros, hemos identificado como

relevantes los documentos internacionales siguientes:
® Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en ¢ Principios Rectores de los Desplazamientos
paises independientes Internos de las Naciones Unidas;

® Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos ¢ Principios Rectores sobre las empresas y los
de los pueblos indigenas derechos humanos: puesta en practica del marco

de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y

® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos - ;
remediar”, John Ruggie;

e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales

y Culturales ¢ Striking a Better Balance. The World Bank Group

and Extractive Industries. The Final Report of the

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Extractive Industries Review, Vol. I, December 2003:
b . 9 b

todas las Formas de Discriminacion Racial . o o
¢ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion

Racial, Recomendacion general xxiii (51), sobre
e Convenio sobre Diversidad Biologica los Derechos de las Poblaciones Indigenas,
aprobada en la 1235 sesion, celebrada el 18 de
agosto de 1997. (A/52/18);

e Comision de Derechos Humanos, Subcomision
En el Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos, Comentario relativo a las Normas
sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en
e Convencion Americana sobre Derechos Humanos la esfera de los derechos humanos, (E/CN.4/

® Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Sub.2/2003/38/Rev.2);
derechos humanos en materia de derechos economicos, ¢ Inter-American Development Bank’s (IADB)
soctales y culturales 1990 Strategies and Procedures on Socio-Cultural
Issues as Related to the Environment;

e Convencion sobre los Derechos del Ninio

® Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo

® Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

En el sistema Africano . ..
e Observaciones finales del Comité de

e Convention for the Protection and Assistance of Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales:
Internally Displaced Persons in Africa (Kampala Colombia. 06/12/2001. E/C.12/1/Add.74;
Convention) * Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre

sus tierras ancestrales y recursos naturales, Normas
y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Comisién Interamericana
De Derechos Humanos, OEA/Ser.LL./V/II, Doc.
56/09, 30 diciembre 2009.
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Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativas al derecho al territorio

e Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam.
Fondo. Sentencia de 4 de diciembre de 1991.
Serie C No. 11;

e Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
C No. 79;

e Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio

de 2005. Serie C No. 124;

e Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125;

¢ Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146;

e Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172;

® Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C
No. 212;

e Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok
Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214;

e Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245.
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Cuadro de los pronunciamientos de la Corte Constitucional
en cuanto a consulta previa

SOBRE MEDIDAS
LEGISLATIVAS

SOBRE MEDIDAS
ADMINISTRATIVAS
(PROYECTOS DE DESARROLLO)

SOBRE OTRAS
MEDIDAS

I. Sentencia C-169 de 2001, M.P.
Carlos Gaviria Diaz.

[I. Sentencia C-418 de 2002, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

III. Sentencia C-891 de 2002, M.P.
Jaime Araujo Renteria.

IV. Sentencia C-620 de 2003, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

V. Sentencia C-382 de 2006, M.P.
Clara Inés Vargas Herndndez.

VI. Sentencia C-030 de 2008, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

VIL Sentencia C-227 de 2008, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla.

VIII. Sentencia C-461 de 2008,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

IX. Sentencia C-750 de 2008, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez.

X. Sentencia C-175 de 2009, M.P.
Luis Ernesto Vargas Vila.

XI. Sentencia C-615 de 2009, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XII. Sentencia C-063 de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XIII. Sentencia C-608 de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XIV. Sentencia C-702 de 2010,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

XV. Sentencia C-915 de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XVI. Sentencia C-941 de 2010,
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

XVII. Sentencia C-027 de 2011,
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

XVIII. Sentencia C-187 de 2011, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XIX. Sentencia C-366 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Vila.

XX.Sentencia C490 de 2011, M.P.
Luis Ernesto Vargas Vila.

XXI. Sentencia C-317 de 2012,
M.P. Maria Victoria Calle Correa.

I. Sentencia T-380 de 1993, M.P.
Eduardo Cifuentes Munoz.

II. Sentencia SU-039 de 1997, M.P.
Antonio Barrera Carbonell.

III. Sentencia T-652 de 1998, M.P.
Carlos Gaviria Diaz.

Iy. Sentencia C-418 de 2002, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

Y. Sentencia SU-383 de 2003, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

YI. Sentencia T-955 de 2003, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

YII.Sentencia T-880 de 2006, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

VIII. Sentencia T-154 de 2009, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla.

IX. Sentencia T-769 de 2009, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla.

X. Sentencia T-547 de 2010, M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

XI. Sentencia T-745 de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

XII.Sentencia T-1045A de 2010, M.P.
Nilson Pinilla Pinilla.

XIII. Sentencia T-129 de 2011, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio.

XIV. Sentencia T-693 de 2011, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

XV. Sentencia T-698 de 2011, M.P.
Luis Ernesto Vargas Vila.

XVI. Sentencia T-823 de 2012, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Decisiones administrativas
locales

I. Sentencia T-634 de 1999, M.P.

Alejandro Martinez Caballero.

II. Sentencia T-737 de 2005, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

III. Sentencia T-601 de 2011, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio.

Etnoeducacion

I. Sentencia C-208 de 2007, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

II. Sentencia T-116 de 2011, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

III. Sentencia T-379 de 2009, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.
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